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RESUMO

A presente dissertacdo refere-se ao acesso e a remuneracdo do servigo
publico concedido. No Capitulo 1 é abordado o tema do servico publico, suas
nogodes, critérios, adaptacbes e peculiaridades no Direito brasileiro, com enfoque a
prestacdo por particulares. O Capitulo 2 diz respeito as concessfes de servigos
publicos, sua utilizacdo, caracteristicas e visualizagdo do instituto sob o principio da
associacdo. No Capitulo 3 avanca-se em direcdo a reflexdo sobre a problemética
objeto do trabalho; é apresentada a dificuldade de universalizacdo dos servigos
publicos, especialmente diante dos efeitos da utilizagdo da concesséo. Ainda,
justifica-se e fundamenta-se a necessidade de efetivacdo do acesso ao servigo
publico com a correlacdo deste aos direitos fundamentais, & dignidade da pessoa
humana, ao minimo existencial e aos principios e objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil. No Capitulo 4 alcanca-se o aspecto primordial do
trabalho, que é o de estudar o acesso sob a perspectiva da remuneragdo do
concessionario. Com esse intuito, sdo tracadas algumas caracteristicas da
remuneragdo, apontados mecanismos e praticas atrelados a modicidade tarifaria e
apresentados possiveis modelos remuneratérios tendentes a propiciar a
universalizagdo do acesso aos servigos publicos concedidos.

Palavras-chave: servigo publico, concessdo de servico publico, acesso,
universalizagdo, dignidade da pessoa humana, remuneracéo, tarifas, modicidade,
subsidio.



ABSTRACT

The present dissertation refers to the conceded public services’ access and
remuneration. In Chapter 1 it is treated of public services’ theme, its notions, criteria,
adjustments and brazilian law peculiarities focusing private initiative supplying.
Chapter 2 is about public service concession, its use, features and the institute
understanding based on association principle. Chapter 3 conducts to a reflection
about the problematic involved with the study’'s aim; the public service
universalization’s difficulty is presented, specially in face of concession effects.
Besides, it is justified and structured the necessity of public service’s access
promotion considering its relation with the fundamental rights, human dignity,
minimum existential and the brazilian federative republic’'s fundamental principles
and objectives. In Chapter 4 it is reached the dissertation essential point, that is to
study the access taking account the concessionaire remuneration. With this in mind,
some remuneration features are focused, mechanisms and practices connected to
reasonable fares are pointed and, at last, are presented possible remuneration
models capable of propitiate the conceded public service access universalization.
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INTRODUCAO

O estudo que se apresenta visa propiciar reflexdes sobre o acesso e a
remuneracao dos servigos publicos concedidos.

Em relagdo ao tema “servico publico”, que é polémico e sujeito a diversos e
distintos enfoques, serdo tragados alguns aspectos e consideragfdes gerais no intuito
de se visualizar o panorama em vistas a prestagéo por particulares e a problemética
do acesso ao servico.

O servico publico € diretamente relacionado a concepgédo de Estado, em
especial, as atividades que Ihe sdo atribuidas e a intensidade de sua intervencéo na
economia. O Estado moderno tem como referéncia o bem-estar de seus cidadaos,
em maior ou menor medida. O servico publico € um dos instrumentos para a
promocdo do bem-estar, especialmente no Estado social, cuja dimensdo €
relacionada ao grau de intervencdo estatal e a extensdo e efetividade dos direitos
sociais. O capitulo “Da Ordem Econdmica” na Constituicdo da Republica limitou a
intervencdo estatal na economia a fim de salvaguardar a propriedade privada e a
livre iniciativa.

O tema “servico publico”, desde seu surgimento, no século XIX, dificilmente
foi objeto de consenso. Diversos sdo os entendimentos e as consideracgdes, bem
como 0s pressupostos de estudo e enfoque sdo muito distintos, especialmente em
tempo e espaco variados.

A nocdo de servico publico no Brasil foi agraciada com inumeras
contribuicbes doutrinarias, influenciadas pelo direito francés, e € delineada pela
Constituicdo da Republica. No entanto, ndo se pode afirmar uma nocdo estanque
aos influxos de tempo e espaco, especialmente porque o0 servico publico é
diretamente relacionado aos fins eleitos ao Estado pela sociedade, as necessidades
e anseios dos individuos e as transformagfes sociais, politicas, econdmicas,
cientificas e tecnoldgicas.

Tendo em vista o0 servico publico ser atrelado a diversos fatores,

necessariamente mutaveis, ndo é raro afirmar que a sua nocdo estad em crisel.

! Ressalta-se que a crise da nocdo de servico publico, assim como a maioria dos aspectos que
envolvem este instituto, ndo é adotada de forma pacifica pela doutrina. Dentre os autores adeptos da



Contudo, o instituo, no direito brasileiro, recebeu da Constituicdo da Republica
delienamento proprio.

Sem duavida, em inimeros setores, diante da crescente demanda por
recursos pelo Estado para realizar investimentos e manter os servi¢os publicos e da
ineficiéncia e caos em que estes se encontravam ou que brevemente encontrar-se-
iam, tornou-se elementar a participagéo do capital privado.

A concessao de servicos publicos, em termos simples, pode ser um
instrumento apto a satisfazer as necessidades essenciais das pessoas, a realizar os
direitos fundamentais e a concretizar a dignidade da pessoa humana. Na concessao
deve-se ter em vista, primordialmente, a funcéo do servigo publico. Ao decidir-se por
privatizar a prestacdo deste servigo, ndo pode ser afastada a relagéo servigco publico
- dignidade da pessoa humana; pelo contrério, essa relacdo deve ser protegida e
associada aos demais interesses envolvidos.

Observa-se, cotidianamente, que inimeras pessoas sao excluidas, ndo tém
acesso aos servigos publicos concedidos?, ndo que anteriormente as delegacées a
iniciativa privada, em algumas situacées, também néo o fossem. O déficit de acesso
aos servigcos publicos e, portanto, de universalizagdo, ndo € um diagnostico atual,
contudo, com o passar do tempo, vem crescendo em razdo do aumento
populacional e das necessidades e da contraposta escassez de recursos para fazer
frente &s demandas. Ocorre que, quando o servico € concedido, advém a
necessidade de remunerar o concessionario e onerar 0 Usuario com o pagamento
das tarifas, assim, os interesses envolvidos, muitas vezes divergentes, aumentam. A
tarifa tem, simultaneamente, a caracteristica de atrair o investidor privado e o efeito
de excluir o acesso de alguns individuos aos servicos.

N&o se esta a defender a ndo utilizagdo das concessfes nem 0 recurso ao
instituto de modo aleatério, mas a refletir sobre os efeitos por ela gerados no tocante
a ja existente exclusdo de acesso aos servicos publicos e a sua relacdo com o
sistema remuneratorio.

O estudo, partindo das no¢des de Administragdo voltada ao individuo, de

servigo publico enquanto satisfacdo de necessidades essenciais dos individuos e,

crise e que a relacionam com a “superacao da nogdo de servigo publico” podem ser citados Gaspar
Arifio Ortiz e Carlos Ari Sundfeld.

2 Importante esclarecer que se esta tratando do assunto de forma geral, mas sem generaliza-lo, ou
seja, a exclusdo deve ser analisada diante do caso concreto. Nao se esta a argumentar que em todos
os servigcos publicos concedidos ha exclusdo. Cada servico tem suas peculiaridades que também
variam de acordo com a regido em que é prestado.
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portanto, como instrumento de realizagdo de direitos fundamentais e de promocéo
da dignidade da pessoa humana, além de uma “nova” percep¢ao sobre a concesséo
de servigos publicos, propde evidenciar a necessidade de conjugacao de esforgos e
esbocar diversos aspectos tarifarios, observando-se os interesses e direitos do
concedente, concessionario e usuarios. Tal proposicdo visa a tentativa de
universalizacdo do acesso aos servigcos publicos concedidos de modo que o instituto
da concessao viabilize maior desenvolvimento.

Em vista ao objetivo proposto, inicia-se com o estudo do servigo publico, sua
origem, critérios identificadores, transformacdes e novas tendéncias. Segue-se com
alguns apontamentos sobre o instituto da concesséo. ApGs essas abordagens, sao
expostos 0s eventuais interesses contrapostos envolvidos na concessao de servigcos
publicos. Também sé&o investigadas algumas causas do ndo acesso, sédo lancados
motivos pelos quais, diante da realidade brasileira, € necessério efetivar o acesso,
bem como tracada a relagdo da universalizagdo com os direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana. Por fim, s&o analisados alguns aspectos da
remuneracdo do concessiondrio e sua relagdo com o acesso, bem como

identificadas caracteristicas e medidas tarifarias no tocante a tentativa de

universalizar o0 acesso ao servi¢o publico concedido.
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1 SERVICO PUBLICO

1.1 ADMINISTRACAO PUBLICA PRESTACIONAL

Persiste, ainda, de certo modo, a tradicional tendéncia de associar o direito
administrativo ao favorecimento do Poder, principalmente, porque é considerado um
direito exorbitante do direito comum.?

Além disso, na Franca, com o surgimento do direito administrativo, tentou-se
delimitar a sua aplicagdo as situacdes identificadas pelo critério da puissance
publique, ou seja, pelo poder de autoridade.

Em que pese a inapropriada associagdo ao Poder, deduz-se a partir do
ordenamento juridico um regime juridico préprio para o cumprimento de deveres do
Estado e, para tal finalidade, composto por certas prerrogativas em regra nao
conferidas aos particulares, ao que se denomina “regime juridico administrativo”. Na
acepcdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, o direito administrativo ndo € um
direito dos “poderes”, ao contrario, ele estabelece limitacdes aos poderes do Estado,
em verdade, os deveres da Administracdo em face dos administrados.*

E exemplar o posicionamento de Léon Duguit, no inicio do século XX, no
combate & associacdo do direito administrativo a idéia de poder ao substitui-lo pelo
servico publico.

Duguit, mediante a defesa do servico publico e o combate ao poder,
enfatizou que a Administracdo estaria a servico dos administrados, ou seja, 0 autor
estabeleceu o paradigma da administracdo prestacional ao asseverar que a
existéncia estatal estaria condicionada a prestacdo de servicos publicos para

satisfazer as necessidades sociais.®

® Em que pese o direito ser um todo e cada vez mais essa sua caracteristica tem sido possivel
constatar.

4 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 42.

5 Conforme se extrai de DUGUIT, Léon. Les Transformations du droit public. Paris: Librairie Armand
Colin, 1913, p. 51-52. De acordo com Duguit, os governantes sdo os gerentes dos negécios da
coletividade, “dos servigos publicos”. Id., p. 54-55.
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Para Duguit e alguns de seus seguidores, na Escola de Servigo Publico, o
Direito Administrativo estava voltado & idéia de servigo publico® e esse foi o critério
determinante para a aplicagcdo do referido direito. A justificativa de tal
posicionamento deve-se a concepcao da indispensabilidade da prestacdo estatal de
servi¢cos publicos ante a sua relagdo com a coexisténcia social dos individuos. O
Estado é entendido como um conjunto de servigos publicos.’

O Estado, em Duguit, existe para realizar o servigo publico, esse € o limite e
o fundamento da sua atuacéo, pois € o modo pelo qual se realiza a solidariedade
social. Para a efetividade do servigo publico, separam-se os poderes do Estado de
modo que permite compreender a estruturagdo das funcdes estatais: a legislativa
cria 0os servigcos publicos, a executiva os realiza e a jurisdicional verifica a sua
realizac&o.®

Na doutrina do publicista francés resta, evidente, a idéia de a Administracéo
servir a coletividade, sendo que a autoridade sé se justifica na medida do necessario
ao atendimento das necessidades.

Do mesmo modo, no direito publico atual, Celso Antdnio Bandeira de Mello
enfatiza que o poder sé tem lugar “como algo ancilar, rigorosamente instrumental e
na medida estrita em que é requerido como via necessaria e indispensavel para
tornar possivel o cumprimento do dever de atingir a finalidade legal”.® Jorge Luis
Salomoni também afirma que o Estado hoje, “debe ser un Estado que ponga toda
sua organizacion administrativa para lograr el principio de la realizacion de la
dignidad humana, y de los derechos de los particulares. Por lo tanto, la
Administracién es instrumental al sistema de derechos.”*°

O direito administrativo surge justamente com o Estado de Direito, em
contraposicdo ao Absolutismo, com o intuito de submeter o Estado, o Poder, ao
Direito e disciplinar os direitos dos administrados.! Destarte, o direito administrativo

€ identificado como “o Direito defensivo do cidaddo”, que compde os interesses

5 DUGUIT, Léon. Id., p. 65-66. DUGUIT, Léon. Manuel de Droit Constitucionnel. 12.ed. Paris:
Fontemoing, 1911, p. 29-30, 40.

" Conforme se extrai de DUGUIT, Léon. Id., p. 51-52.

! Eo que relata Mdnica Spezia Justen em referéncia ao préprio Duguit e a Mescheriakoff. JUSTEN,
Monica Spezia. A Nogédo de servigo publico no direito europeu. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 37.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 45.

10 SALOMONI, Jorge L.; BACELLAR FILHO, Romeu F.; SESIN, Domingo J. Ordenamientos
internationales y ordenamientos administrativos nacionales: jerarquia, impacto y derechos humanos.
Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006, p. 30.

' MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso..., p. 45-46.
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individuais como os interesses do todo, para a implementacéo dos projetos de toda
a comunidade. O direito administrativo €, sobretudo, “um filho legitimo do Estado de
Direito, um Direito s6 concebivel a partir do Estado de Direito: o Direito que
instrumenta, que arma o administrado, para defender-se contra os perigos do uso
desatado do Poder.”*?

Com o passar do tempo, percebeu-se que além do poder politico, o
econbmico também deveria ser limitado, incorporando-se o componente Social ao
Estado de Direito, cujo exemplo foi a Constituicdo Mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar de 1919. No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988
representa este ideario social.**

Desse modo, o direito administrativo é o direito voltado ao cidaddo e, no
intuito de proteger e promover os direitos dos individuos, estabelece deveres,
prerrogativas e limites a Administracéo.

Verifica-se que a Administragdo tem como fim o interesse publico que pode
ser compreendido como a realizagdo de atividades de satisfacdo de necessidades
indispensaveis a sociedade e cada um dos seus participes, as quais, a iniciativa
privada ndo tem condicbes de satisfazer, justamente porque ela tem em vista
alguma vantagem prépria, enquanto a acdo administrativa é desinteressada.™

Na acepcao de Jean Rivero, a Administracdo traduz uma “atividade por
meio da qual as autoridades publicas provém & satisfacdo das necessidades do
interesse publico, servindo-se, se for caso disso, das prerrogativas do poder
publico.”'® Depreende-se, portanto, que & Administracdo é conferida a funcéo’ de
zelar e realizar os interesses publicos.

Importante esclarecer, ainda que de modo sintético, que o interesse publico
perseguido pela Administracdo ndo representa a somatOria dos interesses
individuais, nem possui existéncia autbnoma em relacdo a estes embora seja

definido como *“fung¢éo’ qualificada dos interesses das partes, um aspecto, uma

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Id., p. 46. (em italico no original).

13 Ressalta-se que a Constituicdo Mexicana teve como antecedente direto a Constituicdo francesa de
1848, que representou o florescimento do constitucionalismo social no século XIX, conforme leciona
Camem Lucia Antunes Rocha. Principios constitucionais dos servidores publicos. Saraiva: Sdo Paulo,
1999, p. 29.

* MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso..., p. 49.

15 RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, p. 14-15.

' RIVERO, Jean. Id., p. 18.

" Funcao publica pode ser entendida, sinteticamente, como “a atividade exercida no cumprimento do
dever de alcangar o interesse publico, mediante o uso dos poderes instrumentalmente necessarios
conferidos pela ordem juridica.” MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso..., p. 29.
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forma especifica, de sua manifesta(;élo.”18 O interesse publico, do todo, é “a
dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada
individuo enquanto participe da Sociedade”.’® E, como consequéncia da
indisponibilidade do interesse publico, dentre outros, ressalta-se o principio da
obrigatoriedade do desempenho da atividade publica que representa o “dever’ da
Administracao Publica diante da lei e tem como derivado o principio da continuidade
dos servicos publicos.?

Jean Rivero esclarece que o interesse geral ndo é o interesse da
comunidade como algo diverso daqueles que a compdem. Ele é um conjunto de
necessidades humanas condicionantes dos destinos individuais, que variam com as
épocas, as formas sociais, os dados psicolégicos e as técnicas. Nao obstante a
variacdo do conteudo, ressalta o autor que o fim permanece: a agdo administrativa
em vistas & satisfagéo do interesse geral.”*

Existe o interesse pessoal dos individuos, singularmente considerados e o
interesse pessoal enquanto participes de uma sociedade. Assim, o0 interesse publico
€ constituido por uma faceta dos interesses dos individuos quando estes figuram
como membros da sociedade.

Infere-se que o interesse publico é “resultante do conjunto dos interesses
que os individuos pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de
membros da Sociedade e pelo simples fato de o0 serem.”? Desse modo, o interesse
publico ndo é o interesse do Estado.?®

Tendo em vista a missdo de satisfacdo dos interesses publicos propria da
Administracdo Pdublica, atribui-se-lhe uma posi¢do diferenciada dos particulares e
algumas prerrogativas para a realizagdo do seu objetivo. “Pela expressao, bastante
mal escolhida, mas tradicional, de poder publico, deve entender-se esse conjunto de
prerrogativas concedidas a Administracdo para lhe permitir fazer prevalecer o
interesse geral.”**

A prestacao dos servigos publicos representa um dos modos pelos quais a

Administracdo implementa a sua funcdo de zelar e assegurar os interesses publicos.

8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Id., p. 56-57.

9 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Id., p. 57.

2 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Id., p. 71 e 77.

L RIVERO, Jean. Op. cit., p. 15.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso..., p. 58.

% Tendo-se em vista a doutrina de Renato Alessi sobre interesses primarios e secundarios.
** RIVERO, Jean. Op. cit., p. 15.
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Para Duguit e Jeze o direito administrativo apresentava como unidade a nocédo de
servigo publico e, consequentemente, a atividade publica destinava-se a satisfagdo
do interesse geral — dos servicos publicos. Essa correlagdo era perfeita para a
sistematica liberal e persistiu até a década de 50.

Com o declinio do liberalismo econémico, no século XIX, aumentaram as
tarefas publicas uma vez que o interesse geral também aumentou quantitativa e
qualitativamente. No entanto, a finalidade da atividade administrativa, de satisfagéo
do interesse geral, permaneceu a mesma.

De inicio, o interesse geral englobava defesa nacional, atividade
internacional, manutencdo da ordem, criacdo de condi¢cdes para a economia,
financas e a Justica e, nos regimes autoritarios, a Universidade e os cultos, isso
compreende o “Etat-gendarme”, de uma Franca rural dominada pelo liberalismo
econdmico.?®> Com as revolucdes técnicas e cientificas dos séculos XIX e XX,
surgiram novos meios, 0s quais, por inviabilidade concorrencial ou de rentabilidade,
ndo foram assegurados pela iniciativa privada, alargando-se, por consequéncia, a
abrangéncia do interesse geral e a atuagdo estatal em vistas ao atendimento
daquele. A urbanizacdo e as necessidades do proletariado industrial demandaram
uma ordem administrativa social de servicos.

A atuacdo do Estado, desse modo, tornou-se marcada pelo alargamento
das tarefas tradicionais — defesa nacional, transportes — e pelo surgimento de tarefas
novas compreendidas pelos servicos econémicos e sociais. A prépria atividade
administrativa modifica-se, pois deixa de limitar-se a gerir o presente e assume uma
funcdo prospectiva de planejamento e desenvolvimento.?®

Contudo, a partir do ultimo quarto do século XX, observa-se mundialmente a
tendéncia em reduzir as atividades da Administracdo, a0 menos a sua atuagao
direta. No Brasil, 0 movimento de reducédo do espaco de atuagdo estatal pode ser
visto, inicialmente, com o Decreto-Lei 200/67 e, de modo mais enfatico, com as leis
de desestatizacao e, por sua vez, a partir da Emenda Constitucional n® 19/1998. N&o
obstante, mesmo com a Reforma Administrativa, tem-se que a atividade
administrativa é voltada ao individuo e ndo apenas diz respeito & sua protecdo, mas
também a promogédo, muitas vezes material, dos seus direitos e satisfacdo de suas

necessidades, ainda que por intermédio de terceiros, quando compativel.

% RIVERO, Jean. Op. cit., p. 30-31.
* RIVERO, Jean. Id., p. 32.
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Jaime Rodriguez-Arana, a partir da Constituicdo Espanhola de 1978 e tendo
em vista o artigo 103%" desta, verifica a mudanca do papel do interesse geral
unilateral da Administracado por adotar-se um pensamento aberto, plural e dinamico
a permitir a adequacédo das instituicdes a realidade. Assim, o Direito Administrativo
compatibiliza-se com os elementos do Estado Social e Democratico de Direito, no
sentido de promover os direitos fundamentais dos individuos. O autor observa o
surgimento de um Direito Administrativo mais democratico, a servico do interesse
geral e ndo compativel com privilégios e prerrogativas ndo condizentes com uma
Administracdo ciente de seu papel institucional no sistema democratico.?® As
potestades administrativas surgiram em periodos histéricos distintos e ndo devem
funcionar do mesmo modo, pois, atualmente, o cidaddo ocupa uma posicao central
de modo que a Administragdo cabe promover os seus direitos fundamentais.

Para Rodriguez-Arana o que define o Direito Administrativo € o que se
entende por interesse geral. Como considera o Estado, no presente, como social e
dinamico, verifica que o interesse geral é compreendido a partir do pensamento
aberto, plural, e compativel. Ainda, que a Administracdo ndo é a dona do interesse
geral, dos procedimentos e das instituicdes pL’Jincas.29 Para o autor, as novas
tendéncias revelam que a Administracdo deixou de ser a protagonista e o enfoque
de seus privilégios e prerrogativas foi direcionado para a garantia dos direitos dos
cidaddos. As prerrogativas ndo chegaram a ser extintas; s6 se justificam para
garantir estes direitos.*

O fim precipuo da Administragdo Publica e do Estado é o cidadao, € o
usuério de servigos publicos, caso contrario, na acepg¢do de Paulo Motta, de nada
serve a existéncia das estruturas juridico-organica da Administracdo e constitucional
do Estado.*

O surgimento de um novo Direito Administrativo, fundado em novos

postulados e coordenadas, bem como a adequacgdo a uma nova realidade, fez com

" 0 paragrafo primeiro do artigo dispde: “La Administracién publica sirve con objetividad los intereses
generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacién, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.” RODRIGUEZ-
ARANA, Jaime. La Vuelta al derecho administrativo (a vueltas com lo Privado y lo Publico). Revista de
Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 20, p. 11-39, abr/jun., 2005, p. 17-18.

28 Conferir a respeito em: La Vuelta al derecho administrativo (a vueltas com lo Privado y lo Publico).
Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, n. 20, p. 11-39, abr/jun., 2005.

* RODRIGUEZ- ARANA, Jaime. Id., p. 15, 18.

% RODRIGUEZ- ARANA, Jaime. Id., p. 25-27.

¥ MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacdo e universalizacdo dos servigos publicos de energia
elétrica e telecomunicacgdes. Tese de Doutorado, Universidade Federal do Paran&, 2003, p. 29.



17

que a caracteristica classica do servigo publico — titularidade publica e exclusiva —
abrisse espaco a um novo conceito, com outros aspectos, e enfatiza Arana: “sem
enterrar nada” e sem representar o triunfo do privado sobre o publico porque o
debate néo diz respeito a isso e nem mesmo o Direito Administrativo teria perdido a
sua razdo de ser.*? Para o publicista espanhol, as reformas administrativas devem
permitir que a percep¢ao da cidadania e da realidade iluminem o seguimento do
interesse geral pela Administragdo publica, entendido como a efetividade do
exercicio dos direitos fundamentais por todos, em especial os dos menos
favorecidos.®® O sentido constitucional do Direito Administrativo, segundo Rodriguez-
Arana, é a garantia dos direitos e liberdades®. A garantia tem como virtude situar no
mesmo plano “poder” e “liberdade”, bem como “liberdade” e “solidariedade”.>® Desse
modo, entende-se que a atuacdo administrativa deve se comprometer com a
efetividade dos direitos fundamentais.>®

Valendo-se das considera¢gfes do autor espanhol, o estudo ora proposto €
permeado pela premissa de um Direito Administrativo voltado ao cidaddo — ao
individuo -, adaptado e permeado pela realidade, pressuposto este aplicavel
sobremaneira aos institutos do servigo publico e das concessdes deste a iniciativa

privada.

1.2 CONCEPCAO CLASSICA DO SERVICO PUBLICO

Em Franca, o servigo publico teve desenvolvimento juridico, durante o final

do século XIX e inicio do século XX,*’de modo mais expressivo.

%2 RODRIGUEZ- ARANA, Jaime. Op. cit., p.17.

% RODRIGUEZ- ARANA, Jaime. Op. cit., p. 21. A partir do artigo 10.1 da Constituicdo espanhola,
Arana afirma que se compreende o interesse geral pela dignidade da pessoa, pelo livre
desenvolvimento da personalidade e direitos fundamentais. Id., p. 35.

* Jaime Rodriguez-Arana assevera que os direitos fundamentais informam um novo direito
administrativo que demanda a releitura das instituicBes retirando-lhes o carater de privilégio e
Ererrogatjva. Id., p. 32.

® RODRIGUEZ- ARANA, Jaime. Id., p. 29.

% RODRIGUEZ- ARANA, Jaime. Id., p. 31-32.

%" Nos séculos XV e XVI podem ser identificadas outras nogdes esparsas e remotas, relacionadas a
Grécia antiga e aos Estados Monarquicos, séculos XV e XVI, época na qual se relacionava os
servicos prestados com a pessoa publica do Rei e assim denomivam-se “servigcos publicos”.
Enquanto que no século XVIII o servigo publico adveio do assistencialismo do Estado de Policia,
Conforme ressalta Mdnica Spezia Justen. Op. cit., p. 17-18.
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A vinculacao do servigco publico & Franga deve-se a identificacdo do instituto
com o Estado propriamente dito®® e com o fato de ser utilizado como fundamento do
direito administrativo, como delimitador de competéncia jurisdicional e por relacionar-
se com o anseio social do povo. Por forca disso, a Franga tem o servigo publico
como aspecto fundamental do seu desenvolvimento histérico e social.®

Durante o século XX, o modelo de Estado francés passou a ndo satisfazer
mais e, a partir de uma “onda socialista” e solidarista difundida por Emile Durkheim,
buscou-se a intervencdo do Estado nas relagbes sociais a fim de garantir a

solidariedade social.*®

Nesse cenario de intervengdo estatal, doutrina e
jurisprudéncia comegaram a tratar da nog&o de servigo publico em vista a justificar e
legitimar o agir e os limites estatais.

O servigo publico, entdo, ganhou importancia inicial enquanto critério de
competéncia administrativa, ou seja, para identificar as questdes de competéncia do

contencioso administrativo francés.** A delimitacdo da competéncia cabe a

% «E| ‘servicio publico’ ha sido inicialmente en Francia como concepto basico, explicativo del derecho

administrativo. Como punto de partida, una constatacion puede hacerse: la de uma muy estrecha
relacion de la idea misma de servicio publico con una determinada concepcién del papel del Estado.”
MODERNE, Franck. La idea de servicio publico en el derecho europeo: nuevas perspectivas. In:
CASSAGNE, Juan Carlos. (Dir.) Servicio publico. Buenos Aires: Universitas, 2006, p. 7-24, p. 9.

% Afirma-se gue o servigo publico tem status de verdadeiro mito na histéria social da Franca.
CHEVALIER, Jacques. Regards sur une évolution, AJDA, Paris, niUmero especial, jun. 1997, p. 8. In:
JUSTEN, Ménica Spezia. Op. cit., p. 18-19.

%9 JUSTEN, Ménica Spezia. Id., p. 20. Duguit afirmou, expressamente, ter se inspirado no livro “De la
division du travail social”, 1893, de Durkheim. Segundo Duguit, “On a dit que solidarité c’était la
charité chrétienne, ou la fraternité de la divise républicaine. Non point. Solidarité, c’'est a la fois plus et
moins que la charité et la fraternité. La charité et la fraternité constituient um devoir moral. La
solidarité est un fait. La notion claire de ce fait sera um ressort d’action, pourra méme fonder une régle
de conduite; mais la solidarité n’est pa en elle-méme une régle de conduite.” Continua o autor, se 0o
homem quer viver, ele ndo pode viver sendo conforme a lei da solidariedade, pois s6 pode viver em
sociedade. O homem n&o vive isolado, mas unido a outros homens. A solidariedade é um fato
fundamental de toda sociedade humana. Ela incita a buscar a felicidade pois a felicidade de um toca
aos outros, bem como o mal de um toca aos demais. Se 0 homem se torna mais social, torna-se mais
individual porque pensa e quer mais coisas e, se ele se torna mais individual, também se torna mais
social. Essa € a sua no¢do amena de sociedade humana. O sentimento comum da similitude dos
desejos e das necessidades é a forma psicoldgica na qual se traduz a unido de todos os membros da
humanidade. Esse sentimento se precisa e se generaliza com o progresso da civilizacdo e, na
acepcao de Duguit, a consciéncia da solidariedade humana pode ser considerada como parte
integrante do patriménio intelectual do homem. DUGUIT, Léon. L’Etat le droit objectif et la loi positive.
Paris: Dalloz, 2003, p. 23-24, 30 e seguintes.

* Em razdo da influéncia de Montesquieu no que se refere a separacdo de poderes, a jurisdi¢cdo
francesa é formada pelo contencioso administrativo e pela Justica comum, ou seja, os poderes
encontram-se separados. Os atos da administracdo submetem-se ao contencioso administrativo, cujo
6rgao supremo é o Conselho de Estado, com isso a jurisprudéncia por ele formada é uma importante
fonte de direito. O Conselho de Estado funciona como juizo de apelacdo, de cassacgdo e,
excepcionalmente, como juizo originario e Unico em determinadas causas, além da sua competéncia
consultiva ao governo. A questdo do contencioso administrativo e a sua organizagéo na Franga, neste
momento, é tratada apenas de modo sintético para entendimento do contexto das decisGes
jurisprudenciais, ela pode ser vista com mais detalhes, a exemplo, em: RIVERO, Jean. Direito
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jurisprudéncia, mas em 1872 foi criado o Tribunal de Conflitos para solucionar os
inUmeros conflitos de jurisdicédo.

Ao final do século XIX e inicio do século XX, com a atuagdo estatal mais
proeminente e ampliada em relacdo & época liberal, a definicdo das questdes a
serem remetidas ao Conselho de Estado tornou-se complexa. Diante disso, o
Tribunal de Conflitos, seguindo pronunciamentos do Conselho de Estado e devido a
maior prestacdo de servicos estatais, adotou o servico publico como critério
delimitador da competéncia do Conselho de Estado.

Em 1873, o Tribunal de Conflitos proferiu deciséo significativa para o servigo
publico e aos outros institutos do direito administrativo, denominado Caso Blanco,*
no qual se considerou que a manufatura de tabaco, uma vez desempenhada pela
municipalidade*®, seria um servico publico, assim, mediante o critério de
competéncia do servi¢o publico, o caso foi submetido ao Conselho de Estado.

A partir da referida decisdo, foi identificado um regime préprio para 0s
servigcos publicos, derrogatério do direito civil e as questbes envolvendo atividades
consideradas servico publico seriam destinadas ao Conselho de Estado.**

O Conselho de Estado, em 1903, no caso Terrier, também proferiu decisao

fundamental para o delineamento do servico publico.* Considera-se que neste caso,

administrativo. Coimbra: Almedina, 1981, Titulo IV “A jurisdicdo administrativa”. MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 23.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998.

20 caso tratava de um acidente com vagdes de trem no patio de uma tabacaria de Bordeaux, na
qual a municipalidade manufaturava tabaco. Teve como objeto a delimitagdo de competéncia para
julgar a eventual responsabilizacdo por danos fisicos causados a uma menina que se encontrava no
patio quando do acidente. (LONG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT, G. et al. Les Grands arréts de la
jurisprudence administrative. 11. ed. Paris: Dalloz, 1996, p. 1-7. JUSTEN, Monica Spezia. Op. cit., p.
22-26 e GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 27-31.) Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que em arestos como o
famosissimo “arrét Blanco” “a expresséo servigo publico surgia como base para a adogdo das regras
de direito administrativo”. Ainda, em remissdo a Laubadére e a De Corail , consigna que os arestos
“Rothschild”, de 1855, e o “Dekeister” de 1861 s&o precursores ao aresto Blanco. Natureza e regime
juridico das autarquias. Séo Paulo: RT, 1968, p. 139, nota 16.

*3 Vislumbra-se que o Tribunal de Conflitos adotou o chamado critério organico para aferir a qualidade
de servico publico, ou seja, uma vez prestado pela Administragao, configurava-se um servico publico.
* Em que pese a relevancia do Caso Blanco, apenas, apés trinta anos, doutrina e jurisprudéncia
debrucaram-se sobre o tema. Mbnica Spezia Justen, a partir das considera¢cdes de Vedel, Devolvé,
Chevalier e Benoit, ressaltou que o comissario de governo Georges Tessier seria 0 responsavel por
retomar o caso Blanco e difundi-lo, em 1906, em livio de sua prépria autoria, cujo titulo é
Responsabilité de la Puissance Publique. e, em 1908, quando invocou-0 nas conclusdes do caso
Feutry. Deste modo, com a retomada do caso, o servi¢o publico foi erigido a delimitar competéncias
em matéria de responsabilidade, critério que pode ser difundido para as coletividades locais.
JUSTEN, Ménica Spezia. A Nocao..., p. 26.

* Tratava-se de uma solicitacdo da prefeitura francesa da localidade de Sabne-et-Loire aos seus
cidadaos para que a auxiliassem, mediante o pagamento de um prémio, no exterminio de inUmeras
viboras que apareceram muito além do normal. Como a caca as viboras foi significativa, a prefeitura
francesa ndo possuia recursos disponiveis para 0 pagamento dos prémios prometidos, e assim,
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diferentemente do caso Blanco, dissociou-se a noc¢ao de servigo publico da idéia de
puissance publique e estabeleceu-se a gestdo publica — regime juridico - como
critério para a competéncia administrativa, uma vez que o fato de envolver servico
publico ndo exclui a possibilidade de o regime ser o da gestéo privada.*®

Do mesmo modo foram relevantes no desenvolvimento da nogéo de servico
publico, dentre outros, o “Arrét Feutry”, do Tribunal de Conflitos, de 1908 e o “Arrét
Thérond”, do Conselho de Estado, de 1910.*'

A par da jurisprudéncia, a doutrina francesa também é representativa no
desenvolvimento da nogéo de servi¢co publico 14 foi constituida, inclusive, a “Escola

»48

do Servico Publico™, na qual considerou-se que o instituto operava como “idéia-

chave para o direito administrativo, cujo complexo de regras em torno dela se
explicava e se unificava.”®

Le6n Duguit contribuiu decisivamente para a nogdo de servico plblico® por
refutar e substituir a nocdo de puissance publique® e adotar o servico pablico ndo
apenas como critério para definir a competéncia administrativa, como a
jurisprudéncia o fazia, mas como limite & atuacdo estatal. Dessa forma, a nogéo de

n52

servico publico substituiu o conceito de “soberania”™“ como fundamento do direito

muitos cacadores ndo puderam recebé-los. Em razdo do ndo recebimento da gratificagdo, um dos
particulares cacadores, M. Terrier, propds uma demanda para condenar a prefeitura a lhe pagar o
prémio pelo servigo de cacga as viboras. Tendo em vista que a caga efetivamente atendia a uma
necessidade publica, o Conselho de Estado considerou-a como um servico publico, com gestéo
publica, mesmo ausente a organizacdo de uma estrutura estatal. (LONG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT,
G. et al. Op. cit,, p. 67-71.e JUSTEN, Mdnica Spezia. Op. cit., p. 26-28.) Celso Antdnio Bandeira de
Mello, em citagdo a Rivero, reproduz as expressoes utilizadas pelo Comissario do Governo Romieu
no caso Terrier: “Tout ce qui concerne I'organisation et 1é fonctionnement des services publics
proprement dits, généraux ou locaux, soit que I"’Administration agisse par voie de contrats, soit qu’elle
procede par voie d autorité, constitue une opération administrative qui est par as nature de la
compétence administrative. (cf. Rivero — Droit Administratif, 22 ed., pg. 145)" MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. A Natureza... p. 136, nota 9.

*® A respeito, interessante conferir os comentarios de Ménica Spezia Justen, fundamentados na
doutrina de Mescheriakoff. Op. cit., p. 27.

*" De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello. A Natureza..., p. 139, nota 16.

*8 Também conhecida como Escola de Bordeaux ou Escola Realista e influenciada pela filosofia neo-
kantiana, pelo positivismo de Augusto Comte, pela Sociologia de Durkheim e pelo Solidarismo de
Léon Bourgeois. GROTTI, Dinora A. Musetti. O Servico..., p. 31.

*9 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. A Natureza..., p. 140.

%% 0 pensamento de Duguit foi referencial para a Escola do Servico Publico, mas a Escola abandonou
os fundamentos originais de sua doutrina. Portanto, seria um equivoco associar a doutrina de Duguit
a nocdo da Escola, especialmente em razdo do enfoque distinto trazido por Jéze. JUSTEN, Monica
Spezia. Op. cit., p. 39-40.

> Simplificadamente, a expressao refere-se ao poder estatal e & correlata submisséo dos individuos a
este poder soberano.

52 Depreende-se que o termo refere-se a autoridade, a poder pulblico “puissance publique”. Duguit
utiliza-se da doutrina Esmein sobre direito constitucional e esclarece que este autor utiliza o termo
“soberania” para designar certos caracteres da “puissance” sendo que é comum a doutrina utilizar o
termo “puissance publique”. DUGUIT, Léon. Les Transformations..., p. 37.
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publico.”® A soberania, enquanto direito subjetivo dos governantes, seria
incompativel com a obrigagdo e com a imposicdo dos governados pela organizacdo
dos servicos publicos.

Duguit ressaltou que a nocdo de servi¢co publico, a partir da diferenciacéo
entre governantes e governados, nasceu no espirito dos homens.>* O servico
publico incumbiu os governantes de cumprir certas obrigacbes em favor dos
governados, em decorréncia da funcéo social, como justificativa ao poder que Ihes
era destinado.

A prestacdo de servicos publicos demandava controle e intervencdo do
Estado, de acordo com um sistema proéprio de direito publico, ndo mais fundado no
conceito de soberania — em termos de poder publico soberano -, mas formado por
um conjunto de regras que determinavam a organizacdo dos servi¢cos publicos e
asseguravam o seu funcionamento regular e ininterrupto. Por essa razao, o direito
publico® passou a ser o direito objetivo dos servicos publicos.*® Vislumbrou-se um
direito publico moderno que organiza garantias em beneficio do particular em face
do Estado no sentido de aquele possuir meios de direito para pedir a anulagdo de
todos os atos do Estado contrarios a lei do servico, de modo a permitir imposi¢do
aos governantes a organizagdo do servico publico. O particular ndo teria essa

possibilidade se o Estado mantivesse o poder soberano, pois ndo se poderia

% “L.a notion de service public remplace le concept de souveraineté comme fondement du droit

public.” O autor comentou que “la conscience moderne ne se contente plus de la notion simpliste de
souveranité s exprimant par la majorité du corps électoral du droit public.” Refere-se a uma Lei de 10
de julho de 1912, que prevé a eleicdo de deputados pela representacdo da minoria. “Mais nous y
voyons avant tout la reconnaissance par une Chambre francaise que la loi de majorité n"est pas plus
la loi essentielle des démocraties modernes et que la notion de souveraineté nationale, qui s’y
rattachait directment et intimement, n’est plus la notion fondamentale du droit public.” Duguit, a partir
de transcri¢cbes da obra Principes de droit public de M. Hauriou, entende, do mesmo modo, que para
este publicista o poder soberano ndo é mais elemento essencial do direito publico; ele existe, mas
ndo é mais um direito subjetivo de comandar titularizado pelo Estado; ele é uma fun¢éo social, que,
ao fundo, é o servigo publico. As consideragfes se referem ao momento em que Hauriou identifica o
direito publico com os servigos publicos, pois a sua doutrina é marcada por momentos ciclicos, eis
gue em alguns momentos defende a puissance publiqgue e em outros o servico publico,
assemelhando-se, neste aspecto a Duguit. DUGUIT, Léon. Id., p. 33, 36, 38-39.

** DUGUIT, Léon. Les Transformations..., p. 33.

* para maior compreens&o sobre o pensamento do autor, é necessario ressaltar que Duguit aderiu
ao positivismo sociolégico, ou seja, o direito aplicavel € aquele socialmente aceito e integrado ao
comportamento social e a histéria do povo, essa espécie de direito objetivo permite a realizagdo da
solidariedade social. A respeito do assunto, conferir JUSTEN, Médnica Spezia. Op. cit.,, p. 30-31.
Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a “regra de direito”, para Duguit, independe do Estado, Ihe
€ exterior: “é a resultante objetiva de uma situacdo social determinada em dado momento historico.”
Natureza..., p. 142.

% «Le fondement du droit public, ce n’est plus le droit subjectif de commandement, c’est la régle
d’organisation et de gestion des services publics. Le droit public est le droit objectif des services
publics.” DUGUIT, Léon. Les Transformations..., p. 52.
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imaginar que os particulares pudessem exigir-lhe a organizagéo e o funcionamento
dos servigos publicos eis que o Estado seria “livre” para agir como entendesse e
possuiria discricionariedade para apreciar como deveriam funcionar os servigos.*’

Aos governantes cabia assegurar, sem interrupgéo, o cumprimento de certas
atividades relacionadas as necessidades elementares cotidianas. Segundo Duguit,
essa obrigacdo imposta aos governantes era de ordem moral e juridica, sob a
qualidade de funcdo social, ainda, se ndo respeitada, passivel de sancéo
positivamente organizada.’® Desse modo, o poder dos governantes era limitado e
direcionado as obrigacdes.

Os governantes estariam constrangidos, especialmente em razao do sistema
eleitoral e representativo, a erigir a categoria de servigo publico todas as atividades
que apresentassem caracteristicas ensejadoras® desta classificacdo. Duguit
considerou a dificuldade em afirmar quais seriam tais atividades, pois elas “sao fruto
de uma situacdo objetiva que emerge naturalmente do estado atual das relacdes

sociais, nos termos da ‘interdependéncia social®®

e aumentam conforme o grau de
civiIiza(;é\o.61 Um possivel critério formal apontado pelo publicista para verificar quais
atividades diriam respeito aos servicos publicos seria o da desordem social
produzida pela suspenséo, ainda que breve, de algumas atividades, como ocorreu
com a greve de 1910 do servico de transporte em estrada de ferro.®

Além dos tradicionais servicos demandados aos governantes, Ccujos

elementos constitutivos eram a guerra, a policia e a justica diante da expectativa de

> DUGUIT, Léon. Id., p. 65.

%% Conforme assevera Mbnica Spezia Justen (Op. cit., p. 31-32), Duguit considerava a idéia de
solidariedade social, ou seja, cada membro da sociedade teria “obrigacdes” proporcionais a sua
posicdo na sociedade para alcangar uma “finalidade”. Assim, o Estado, uma vez que detinha grande
parcela de poderes na sociedade, deveria ter maiores responsabilidades na realizacdo da
solidariedade social. No entanto, apenas na obra Les Transformations du Droit Public que o autor
consolidou a expressdo “servico publico”, mas o préprio autor reconheceu que as obrigacdes
impostas aos governantes, na qualidade de interdependéncia social, ainda estid muito viva, mas
também apresentava graves obje¢fes, que ndo foram refutadas naquela obra. De todo modo, a
interdependéncia social ndo teria mais importancia porque a nogdo de dever juridico imposto aos
governantes havia preenchido a consciéncia dos homens modernos. (DUGUIT, Léon. Les
Transformations..., p. 44-45.)

% “a necessidade de o Estado prestar um servico deriva de uma constatacdo de que num dado
momento histdrico aquele servigo ndo esta podendo ser usufruido por toda a populagéo e isso gera
desigualdades sociais.” A autora afirma que o carater abstrato da nogao estabelecida por Duguit era
derivada da relacdo de solidariedade social entre Estado e sociedade, assim, as caracteristicas de
uma atividade poderiam erigi-la a categoria de servigo publico em uma época e na outra ndo, como
ressalta Duguit em relagdo ao servico de culto religioso, que até 1905 era servigo publico na Franca.
JUSTEN, Ménica Spezia. Op. cit ., p. 33 e nota 72.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza..., p. 141.

®. DUGUIT, Léon. Les Transformations..., p. 47.

2 DUGUIT, Léon. Id., p. 51.
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realizagéo estatal da solidariedade social, foram demandadas intervencdes estatais
de ordem intelectual e moral, por exemplo, no ensino e na organizacao dos servigos
de assisténcia®®. Também foi imposta aos Estados a organizagcdo de servigos
publicos que assegurassem permanentemente as comunicagfes internacionais, de
modo que os servigos de correspondéncias e telégrafos sdo exemplos de servigos
publicos nos paises modernos. Nenhum outro servigo, como o de correspondéncia
internacional, demonstrava maior solidariedade de obrigacdes e direitos a unir todas
as nagdes, afirmou Duguit.®*

Interessante, eis que persiste atual, ajustificativa de Duguit para a
necessidade de adotar os servicos de iluminacdo publica e privada como servigos
publicos. O autor relatou o descontentamento dos cidaddos com as velas, inclusive,
a época, asseverou a proximidade de todas as casas terem luz elétrica em breve.

Segundo Duguit, as obrigagbes e o sentido da atuacdo do Estado seriam
determinados pela situacdo econdémica do pais e pelas necessidades de seus
habitantes, a luz da solidariedade social, de modo que atribuiu como nocdo de
servigo publico “toda atividade cujo cumprimento deve ser regrado, assegurado e
controlado pelos governantes, porque é indispensdvel a realizacdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social e que é de tal natureza que ndo pode
ser assegurada completamente sendo pela forca governante.”®

N&o obstante as vérias criticas® atribuidas & obra de Duguit, sendo que a
mais contundente diz respeito a sua concepg¢do socioldgica e néo juridica acerca do
servico publico®”, a contribuicdo de sua teoria para a nocdo de servico publico

permanece fundamental e em muito contribui para o estudo ora proposto.

® DUGUIT, Léon. Id., p. 47-48.

® DUGUIT, Léon. Id., p. 48-49.

% DUGUIT, Léon. Id., p. 51. “c’est toute activité dont 'accomplisement doit étre réglé, assuré et
controlé par les gouvernants, parce qu’il est indispensable a la réalisation et au développement de
l'interdépendance sociale et qu'il est de telle nature qu'il ne peut étre assuré complétement que par
l'intervention de la force gouvernante.”

% Monica Spezia Justen comenta que o autor utilizava indistintamente servico publico tanto como
atividade material como no sentido orgénico e, por outro lado, pode entender-se a teoria sobre
servi¢o publico de Duguit como um “sistema de produgéo” do Estado. A autora relata que Hauriou e
Esmain consideravam Duguit um anarquista, mas comenta, em contraposi¢ao, que as idéias do autor
estavam a frente do seu tempo. JUSTEN, Monica Spezia. Op. cit., p. 35-36 e 38, notas 99 e 101.
José Cretella Junior ressalta que ndo é possivel aceitar que a nog¢do de servico publico seja a
consequéncia da distincdo entre governantes e governados, nem mesmo a substituicdo da nocéo de
soberania pela de servigco publico. Op. cit., p. 79.

®7 “Na verdade, esta é uma nocdo antes socioldgica que juridica. Com efeito, ndo fornece os
elementos que o caracterizam perante o Direito, carecendo dos dados reveladores de sua fisionomia
juridica. (...) O conceito de servico publico de Duguit ndo desentranha os elementos que o
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1.3 NOCOES DE SERVICO PUBLICO

No Brasil Republica, Viveiros de Castro, em 1914, influenciado pela obra de
Duguit, dedicou-se ao tema do servi¢o publico. No entanto, a doutrina do instituto foi
formada, inicialmente, por Aardo Reis, em 1923, e por Matos Vasconcelos, em 1936,
para quem o servico publico se relaciona “direta e imediatamente, a satisfacdo das
necessidades de ordem publica.”® A partir dessa época o direito publico
administrativo brasileiro, com influéncia francesa, passou a inclinar-se a organizagéo
e ao funcionamento dos servigos publicos.

A importancia do instituto no direito e Estado brasileiros pode ser
depreendida das consideracdes de Rui Cirne Lima, para quem servico publico se
configurava como “todo servigo existencial, relativamente a sociedade ou, pelo
menos, assim havido num momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser
prestado aos componentes daquela, direta ou indiretamente, pelo Estado ou outra
pessoa administrativa.”® O autor trabalha com as duas causas ressaltadas por Tito
Prates da Fonseca: eficiente e final. A causa final diz respeito ao objetivo do servigo
publico, que € a prestacdo ao publico e a eficiente refere-se ao modo da prestacao,
direta ou indiretamente pela Administragéo ou pelo Estado. Todavia, a causa final
governa a eficiente porque o traco caracteristico principal do servigo publico é a sua
condicdo de existencial relativamente a sociedade.” Para Cirne Lima, o existencial
para a sociedade se confunde com a utilidade publica, na qual se subsume o que é
essencial ao bem do individuo, da coletividade e da sociedade em si mesma.”

A partir da identificacdo de servigo publico proposta por Cirne Lima, Eros
Grau verifica a recepgcdo dos mesmos tragos que o caracterizam nas licbes de

Duguit, como atividade “indispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da

interdependéncia social.”’? Dai que para Eros Grau o servico publico “é atividade

exteriorizam em face do Direito; esclarece apenas 0s que norteiam ou devem nortear o legislador.”
MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. A Natureza..., p. 140-141.

% Direito administrativo. vol. | Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936, p. 125-147. In: CRETELLA
JUNIOR. Op. cit., p. 86.

% LIMA, Rui Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3.ed. Porto Alegre: Livraria Sulina,
1954, p. 84.

" LIMA, Rui Cirne. Id., Ibid.

™ LIMA, Rui Cirne. Id., p. 86-87.

e GRAU, Eros Roberto, A Ordem econémica na constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 129.
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indispensavel a coesdo social”, caracterizada pela sua vinculagdo ao interesse
social.”

Themistocles Branddo Cavalcanti afirma que a nogdo servigco de publico &
relativa, pois varia no tempo de acordo com a maior ou menor necessidade de
intervencdo do Estado e com o regime politico e tendéncias sociais e econémicas.
Para o autor, o essencial “é o regime juridico a que obedece e a parte que tem o
Estado na sua regulamentacdo, no seu controle, os beneficios e privilégios de que
goza, o interesse coletivo a que visa servir.”™* Ainda, os servicos publicos ndo devem
ser confundidos com os servicos puramente administrativos.”

A nocao de servigo publico, segundo Cavalcanti, imprime a atividade por ele
abrangida, caracteres nitidamente estranhos a uma finalidade exclusiva de lucro e
uma predominancia bem nitida do interesse publico.”® O autor concorda com o
conceito de Jeze, ao afirmar que o servico publico € aquele considerado como tal
pelo Estado.”’

De modo diverso, em acepgdo ampla, para Méario Masagéo o servigo publico
corresponde as atividades que o Estado realiza para cumprir seus fins, inclusive a
legislativa.”®

A indeterminag&o da nocgédo de servigo publico, de acordo com Themistocles
Branddo Cavalcanti, baseado na doutrina de Arnaldo de Vales, decorre dos
elementos da expresséo “servico publico” uma vez que ndo é utilizada conforme o
significado do substantivo “servigo” e do atributo “pablico”.

A partir do termo “servico publico”, Cretella Junior, valendo-se de Ja
Santamaria de Paredes, leciona que servico é acdo e efeito de servir e servir
significa executar algo, exercer uma funcdo, cumprir um fim, satisfazer uma
necessidade. Acrescenta, conforme Garcia Oviedo, que “a idéia de servir engloba a

idéia de prestar”. Assim, o substantivo “servigco” ndo apresenta grandes dificuldades,

¥ GRAU, Eros Roberto. Id., p. 130. O autor esclarece que interesse social distingui-se do interesse
coletivo, o qual enseja atuacdo do Estado em atividade econébmica em sentido estrito, embora ambos
Eertengam a categoria interesse publico.

4 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Tratado de direito administrativo. 3.ed., vol. Il. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1956, p. 55.

S CAVALCANTI, Themistocles Brand3o. Id., p. 59.

S CAVALCANTI, Themistocles Brand3o. Id., p. 63.

" CAVALCANTI, Themistocles Brandéo. Id., p. 56.

® No entanto, o autor excepcionou a judiciaria. MASAGAO, Mario. Curso de direito administrativo. t.
Il. S&o Paulo: Max Limonad, 1960, p. 288.
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mas o adjetivo “publico” pode significar situagbes diversas como execucgdo por
pessoa publica - servico do Publico - ou servigo para o publico, por exemplo.

Cretella, fundamentado em Tito Prates da Fonseca, define servico publico
como “aquele que, visando ao bem coletivo ou certa finalidade, o Estado ou a
Administracdo prestam, direta ou indiretamente, ao publico. E o servico prestado
pelo Publico ao plblico .""°

A dificuldade em eleger os elementos que identificam o servico publico no
tempo e no espaco € reconhecida por Caio TAcito ao asseverar que a abrangéncia
do servigo publico é elastecida na medida em que se expande a presenca do Estado
nos dominios da vida social e que se modifica a sua missdo administrativa.®

Marcal Justen Filho esclarece que definir servigco publico € arduo porque
envolve a delimitacdo do publico e do privado, a fungdo do Estado e seus limites,
além de questdes politicas sob variagfes histéricas. Em vista disso, para auxiliar a
determinacdo da nocgdo, o autor defende a avaliacdo da realidade para que esta
fornegca lineamentos objetivos de decisdo e ressalta a preponderancia da
Constituicdo e dos principios nela consagrados.®

Celso Antonio Bandeira de Mello defende uma concepgao restrita de servigo
publico ao afirmar que eles oferecem “utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da comunidade em geral, mas fruivel singularmente pelos administrados
(...)"%. Desse modo, para o autor, os servicos plblicos seriam apenas aqueles uti
singuli, enquadraveis na teoria das prestacdes administrativas da Administragdo aos
Administrados.®® Tal posicionamento é justificado em vistas de a ampla abrangéncia
da nogdo de servigo publico, por abarcar realidades diversas e coincidir com as
atividades do Estado sem diferencia-las, prejudicar a utilidade da nog¢éo ao confundi-
la com a noc&o de atividade publica.?*

Para Eros Grau servi¢o publico “é atividade indispensavel a consecugéo da

coesdo social. Mais: 0 que determina a caracterizacdo de determinada parcela da

"9 CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 102-104.

8 TACITO, Caio. Direito administrativo. S&o Paulo: Saraiva, 1975, p. 197-198.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessfes de servigos publicos. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 17.

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso..., p. 642.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Id., p. 646, nota 9.

# MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Id., p. 646, nota 8.
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atividade econdmica em sentido amplo como servi¢o publico é a sua vinculagéo ao
interesse social.”®

Na doutrina argentina, Rafael Bielsa, tendo em vista a diferenciagéo entre
servicos proprios e impréprios, a qual tem como critério fundamental o modo de
participacdo do Estado - em atuacdo direta ou indireta para 0s servicos proprios e
regulamentadora para os impréprios - considera que o conceito de servigo publico
praticamente se cinge ao de servico proprio, que € “toda acdo ou prestacao
realizada pela Administragdo Publica ativa, direta ou indiretamente, para a satisfacdo
concreta de necessidades coletivas e assegurada tal acdo ou prestagédo pelo Poder
de Policia”.®

No mesmo sentido, e com énfase na diferenciacdo de regime, para Villegas

7

Basavilbaso o servico publico é “toda atividade direta ou indireta da administracéo

z

publica, cujo objetivo é a satisfacdo das necessidades coletivas mediante
procedimento do direito pablico.”®’

De acordo com Jorge H. Sarmiento Garcia, o servico publico tem a
finalidade de satisfazer necessidades individuais de importancia coletiva e, conforme
doutrina de Rafael Bielsa, esclarece que estas ndo se confundem com necessidades
gerais — soma de elementos homogéneos e, aritmeticamente, de quantidades
positivas — enquanto as necessidades coletivas representam a soma de elementos
heterogéneos, com quantidades positivas e negativas. Por exemplo, a alimentacao
seria uma necessidade geral pois todos os homens sentem fome e o transporte
coletivo é uma necessidade coletiva de que alguns necessitam e outros ndo. Desse
modo, a necessidade coletiva é uma soma de necessidades individuais
concordantes.®

Sarmiento Garcia verifica a satisfacdo de interesses coletivos gerais nos

denominados “servigos improprios” ao esclarecer que

Se suele distinguir entre ‘servicio publico’ y ‘servicio publico improprio’ o ‘virtual’: si bien em
ambos casos se trata de actividades basicamente industriales o comerciales, ‘proprio’ seria
aquel que presta el Estado directamente o que él concede, e ‘improprio’ el que tiene de

% GRAU, Eros. Op. cit., p. 257.

88 BIELSA, Rafael. Derecho administrativo. 4.ed. t. 1. Buenos Aires: Libreria y Editorial “El Ateneo”,
1947, p.154-156.

8" Derecho administrativo. vol. Ill. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1951, p. 49. Apud:
CRETELLA JUNIOR. Op. cit., p. 85.

8 GARCIA, Jorge H. Sarmiento. Nocién y elementos del servicio publico. In: AGUIRRE, Marta
Gonzalez (Coord.). Los servicios publicos: régimen juridico actual. Buenos Aires: Depalma, 1994, p.
1-21, p. 16.



28

comun com el ‘proprio’ la satisfaccion, en forma mas o menos continua, de necesidades
colectivas, pero sin que el Estado lo preste ni lo conceda, sino que tan sélo lo reglamenta
(v.gr., farmacias, taxis, etc.). Pero entre ambos existe una diferencia esencial que se traduce
em distintos regimenes juridicos que obstan, por tanto, para una conceptualizacion Unica: la
posicién de los particulares es distinta, ya que mientras en los ‘servicios publicos improprios’
ejercen um derecho individual aunque sujeto a reglamentacion, en los ‘proprios’ no pueden
actuar sino en mérito a una delegacion estatal.”®

Dessa forma, em vista aos interesses coletivos gerais que as atividades
improprias satisfazem, segundo Sarmiento Garcia, seria adequado qualifica-las
como atividades individuais de interesse publico.

Ainda, segundo Sarmiento Garcia, em acepg¢ao mais restrita, 0 servico
publico “es una pars de la actividad administrativa, basicamente industrial o
comercial, actividad o funcion del poder politico mediante la cual se tiende a
alcanzar los cometidos o funciones del Estado, em la especie, de bienestar y
progreso social.”®

Na acepcdo do autor, as atividades judicial e legislativa ndo configuram
servico publico, este refere-se a atividade administrativa e, ressalta o autor, a
apenas parte desta.”* Ainda, Sarmiento compreende que os denominados servicos
uti universi ndo sdo servigos publicos pois ndo séo objeto de uma relacdo juridica
concreta.%

Para Jorge Luis Salomoni, o0 servi¢co publico € uma técnica de garantia dos
direitos humanos sintetizada em: técnica de igualacdo do desfrute dos bens
materiais e culturais produzidos em uma sociedade e para todos os individuos que a
compdem; técnica de igualdade de tratamento juridico e politico, e técnica de
integracdo social. Desse modo, 0 autor considera o servigo publico como conceito
técnico juridico administrativo, no qual se descreve a prestacdo de uma atividade
que atende a satisfacéo de necessidades publicas.”

Em vistas a definicAo de um conceito de servico publico, é relevante a
observacdo de Eros Grau ao comentar que a significacdo do servigo publico ndo

deve ser buscada a partir de um conceito, mas de uma noc¢do. Para ele, quando a

8 GARCIA, Jorge H. Sarmiento. Id., p. 9.

% GARCIA, Jorge H. Sarmiento. Id., p. 19.

L GARCIA, Jorge H. Sarmiento. Id., p. 3.

2 GARCIA, Jorge H. Sarmiento. Id., p. 17-18, nota 39. Raciocinio este que é adotado por Celso
Antonio Bandeira de Mello e, por sua vez, por Cesar Guimaraes Pereira, conforme ainda podera ser
verificado no decurso deste trabalho.

% SALOMONI, Jorge Luis. Teoria geral de los servicos publicos. Buenos Aires: AD-HOC, 1999, p.
326-327.
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7

doutrina revela um conceito indeterminado, ha, sim, nocdo, e esta® é entendida
como ‘“idéia que se desenvolve a si mesma por contradicbes e superacdes
sucessivas e que é, pois, homogénea ao desenvolvimento das coisas.”

De acordo com a concepcao de Eros Grau, a nogdo de servigco publico é
|95,

alicercada pelas idéias de coesdo e de interdependéncia socia conforme

prelecionou Duguit. O “conceito” de servi¢o publico é aberto e deve ser preenchido

1.% E as

pelos dados da realidade fatica, com significacdo atrelada a realidade socia
hipoteses em que existem servico publico e, portanto, dever de prestacdo a
sociedade, de modo direto ou indireto, sdo conformadas pela Constituigdo.

Hely Lopes Meirelles ensinava que “o conceito de servi¢co publico é variavel
e flutua ao sabor das necessidades e contingéncias politicas, econémicas, sociais e
culturais de cada comunidade, em cada momento historico, como acentuam o0s
modernos publicistas.”’

As consideragfes da doutrina a respeito da nocdo de servigo publico tém
muito em comum e acabam, de um modo ou de outro, ressaltando 0os mesmos
aspectos. Inquestionavel € a caracteritica do servico publico de satisfagdo das
necessidades dos individuos e, portanto, de interdependéncia social, como
lecionava Duguit. Assim, é “possivel dizer que existe uma nogdo acerca do servico
publico, a qual, ao longo do tempo e sob o impacto das modificagbes, vem sendo

mantida.”®®

“Mutabilidade e adaptabilidade sdo caracteristicas inerentes ao servigo
publico, que lhe permitem sobrevivéncia face as modificagdes sociais, politicas,
econdmicas e tecnolégicas.”® A permanente dificuldade em definir o que é servico
publico, desafiadora dos juristas ao longo do tempo, ndo impede o seu delineamento
e intensidade necessarios'®, ao menos no direito patrio, diante da rigidez normativa

conferida ao instituto pela Constituicdo da Republica.*™*

% GRAU, Eros Roberto. Op. cit.,, p. 135. Ressalta-se que o conceito utilizado pelo autor é extraido de
Sartre.

% GRAU, Eros Roberto. Id., Ibid.

% GRAU, Eros Roberto. Id., p. 139.

o7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 5.ed. Sdo Paulo: RT, 1977, p. 295-296.
%8 De acordo com o estudo desenvolvido em outra oportunidade. BOURGES, Fernanda Schuhli.
Aspectos da nocdo de servigo publico no contexto brasileiro. In: COSTALDELLO, Angela Cassia.
Servigo publico: direitos fundamentais, formas organizacionais e cidadania. Curitiba: Jurua, 2005, p.
62.

% BOURGES. Id., p. 62.

1% Eros Grau comenta que a nocao de servico publico é conformada pela Constituicdo, a qual permite
a identificacdo de novas areas de servigo publico e a intensidade das atividades, mas ressalta que a
funcdo conformadora € cumprida pela Constituicdo como um todo, ou seja, decorre da interpretacéo
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1.4 CRITERIOS ORIENTADORES DAS NOCOES DE SERVICO PUBLICO:
“CRISES”, ADAPTACOES E ATUALIDADE

As nocdes acerca do servico publico, de um modo geral, séo delineadas a
partir de trés critérios'%% material, formal e subjetivo.

Os varios autores que tratam sobre o tema ora realcam um dos aspectos,
ora outro, é o que se observa, inclusive, na “Escola do Servigo Publico”. Duguit, por
exemplo, adotou concepgdo objetiva e material de servigo publico ao conferir-lhe o
papel promotor da solidariedade social, enquanto Gaston Jéze partiu da intencao do
Estado em relacdo a submissédo do servigo a regime especifico. A nogdo por ele
apresentada funda-se em embasamento subjetivo e formal, apesar de também ter
relacionado o servico publico a satisfacdo de interesses gerais. %

A partir dos trés critérios, consolidou-se a nocao tradicional de servico
publico.’® Na Franca, quando do Estado Liberal, a partir de qualquer um dos
critérios tradicionais era possivel identificar os demais e, assim, localizar os servigos
publicos.

A intervencdo estatal, ap0s a primeira guerra mundial, tornou-se mais
intensa e com o reconhecimento dos direitos sociais e a formacdo do Estado
Providéncia, qualificar as atividades como servico apenas a partir dos critérios
tradicionais tornou-se dificil. Nessa época, o Estado assumiu atividades muito
heterogéneas, intensificaram-se 0s servicos sociais e ocorreu aumentaram 0S
servigcos de cunho econdmico, industrial ou comercial, muitas vezes oriundos de

setores tipicamente privados, prestados em regime de monopélio ou em competicao,

do seu todo e ndo apenas dos fins, diretrizes e programas por ela estabelecidos e de acordo com as
forcas sociais de um dado momento. Op. cit., p. 135-136.

191 ‘Almiro do Couto e Silva esclarece que “o Brasil fez com o conceito de servico ptblico modelado
pela doutrina francesa o que a Franca néo fez: deu-lhe rigidez normativa ao fixa-lo na Constituicéo,
atribuindo, por essa particularidade formal, um carater brasileiro ao conceito.” Privatizagédo no Brasil e
0 novo exercicio de fun¢des publicas por particulares. Servigo publico a brasileira? Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 230, p. 45-74, out./dez. 2002, p. 73.

192 Opta-se por trabalhar neste momento os trés critérios tradicionais, mas varios outros também s&o
utilizados, a respeito, Cretella JUnior os esbogcou e apresentou suas caracteristicas e aspectos
negativos em Controle jurisidicional do ato administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 92-96.

108 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. 1. Buenos Aires: Depalma, 1949,
?0.43-4, 22 e nota 33.

Assinala Celso Antbnio Bandeira de Mello: “atividade de interesse geral prosseguida por um
organismo administrativo sob um regime derrogatoério de direito comum” e expde que autores como
Vedel, Rivero e De Corail concordaram que a definicdo classica de servigco publico reunia os trés
elementos, ainda que ora se enfatizasse um ora outro, da mesma forma se localizaria o servigco
publico. Natureza..., p. 159.
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até mesmo em regime de direito comum. Diante da profusdo de atividades, foram
criadas pessoas privadas para gerirem 0s servigcos publicos. Assim, se mantida a
tendéncia francesa de reconhecer as prestacdes estatais como servigo publico,
ainda que em sentido amplo, muitas e diversas atividades seriam servigo publico.
Com o crescimento e a diversificacdo das atividades prestadas, 0s critérios
tradicionais ndo conduziram mais a qualificag@o de servi¢o publico como outrora.

Em 1921, na Franca, com o arrét Bac d’ Eloka, o Tribunal de Conflitos
admitiu a gestdo privada de servigos publicos — transporte fluvial -, embora
prestados pela Colénia de Cote d’lvoire, sem, necessariamente, aplicacdo do direito
publico e, portanto, submeteu o caso de reparacdo de danos, ajuizado pela Societé
Commerciale de L'ouest Africain, a justica comum. Assim, a partir da insercado de
mecanismos privados, pode-se considerar que o conceito de servigo publico foi
perturbado.'®

Tendo em vista a relevancia do instituto no direito francés, as modificagfes
causaram desencanto pela nocdo de servico publico, ela foi objeto de
questionamentos e reconheceu-se uma “crise da nogdo de servico publico”.*?
Nesse sentido, Franck Moderne reconhece que a histdria do servigo publico é a de
suas “crises”, pois o conceito sempre foi fragil, sua debilidade parece quase
congénita, mesmo onde nasceu, na franga.**’

Mesmo no Brasil a intensa nacionalizacdo estendeu e ativou as prestagdes
estatais. Reportando-se a esse fendbmeno, Themistocles Cavalcanti, em 1956,
vislumbrou gque o conceito de servigo publico estava a se distanciar do entendimento
tradicional. O autor relatou a evolugdo do Estado, de seus aparelhos e dos
processos econdmicos de modo que o Estado associou-se a empresas particulares,

e empresas privadas passaram a ser encarregadas de exercer funcées publicas.®

1% para maiores detalhes e comentérios sobre o arrét Societé Commerciale de L'ouest Africain, do

Tribunal de Conflitos, de 22 de janeiro de 1921, denominado por Bac d’ Eloka, conferir: LONG, M.;
WEIL, P.; BRAIBANT, G. et al. Les Grands arréts de la jurisprudence administrative. 11. ed. Paris:
Dalloz, 1996, p. 213-222.

106 A respeito, importante conferir a obra de J. L. De Corall, La Crise de la notion juridique de service
public em droit administratif francais., onde concluiu que a nogdo de servico publico no direito
administrativo francés nao tinha mais valor juridico, p. 374. Apud: MELLO, Celso Antbnio Bandeira
de. Natureza..., p. 163. Também no preféacio daquela obra Couzinet afirmou que “por uma espécie de
paradoxo, a nocdo de servico publico foi vitima de seu proprio éxito. Fez-se dela um emprego
singularmente abusivo e consumou-se sua ruina dando a expressao os significados mais diversos.”
GROTTI, Dinora A. M. O Servigo..., p. 54, nota 104.

17 MODERNE, Franck. Op.cit., p. 9, 11.

1% CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Op. cit., p. 52-53.
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Em que pese as modificagbes, o servico publico ndo foi suprimido. Ele
acompanhou e se adaptou as modificacdes ocorridas em razdo do crescimento e da
diversificacéo de atuacgéo do Estado.®®

O critério subjetivo ou organico™'?, durante o apogeu do servico publico na
Franca, significou que qualquer atividade desempenhada pelo Estado seria, em
sentido amplo, servigo publico. Ndo obstante, também se admitiu a possibilidade de
a atividade ser executada por privados sem perder a qualidade de servico publico.

Aos poucos, verificou-se que nem toda atividade desempenhada pelo
Estado € servico publico. Por exemplo, Themistocles Branddo Cavalcanti, ao
observar que certas atividades como a justica, a funcéo legislativa, executiva, no que
Ihes é peculiar e discricionario, as forgcas armadas e todas as atividades de
funcionamento do proprio Estado, portanto, indeclindveis e indelegaveis, ndo se
enquadrariam na categoria de servigos publicos, mas em uma especial, chamada de
funcao publica, acabou por distinguir servigo plblico da funcéo publica.***

A prestacdo de servi¢os pelo Estado ndo € sindbnimo de servigo publico, por
exemplo, as atividades monopolizadas pelo Estado, previstas no art. 177 da
Constituicdo, sdo econdémicas, em sentido estrito.**

Assim, 0 aspecto subjetivo dos servi¢os publicos deve ser considerado como
vinculacdo especial com o Estado®, no sentido que o servico possa ser
desempenhado de forma direta ou indireta, e ndo pode ser adotado isoladamente,

ao contrario, sempre aliado a outros critérios.***

199 0 que houve foi o declinio da nocao tradicional que passou a mostrar-se em dissonancia com a

realidade, em face da mudanca de condi¢des sociais traduzidas em vérios procedimentos do Estado
pos-liberal. Assim, a chamada crise refletia apenas a inadequacdo de uma teoria especifica a
extensdo das prestacdes estatais, realizadas sob modos muito diversos.” GROTTI, Dinor4d A. M. O
Servico..., p. 60.

10 o critério subjetivo também é considerado organico pois, de acordo com Celso Antdnio Bandeira
de Mello, o servigo publico em sentido subjetivo € concebido como um organismo publico, como uma
parte do aparelho estatal, o que significa considerar a nogéo de servi¢o publico como equivalente a
um organismo. Natureza..., p. 152.

11 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Op. cit., p. 58.

112 conforme leciona GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 127.

13 o servigo publico é sempre incumbéncia do Estado e depende, em Ultima instancia, do poder
publico: a sua criagdo corresponde a uma opcgao do Estado (...); a sua gestdo também incumbe ao
Estado, que pode fazé-la direta ou indiretamente, por meio de concessdo ou permissdo, ou de
pessoas juridicas criadas pelo Estado com essa finalidade.” GROTTI, Dinora A. Musetti. O Servigo...,

. 49.
P“ “Na atualidade, o servico publico ndo significa necessariamente atividade prestada por 6rgéo
publico. Porém, ndo se pode negar a presenca organica da Administracdo, que ndo desapareceu,
mas pode ser entendida de modo diferente do original.” GROTTI, Dinora A. Musetti. O Servico..., p.
48-49.
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Y

O aspecto material ou objetivo diz respeito & natureza da atividade e a
tendéncia de o servico publico satisfazer necessidades de interesse geral, publico ou
coletivo, necessidades essenciais dos individuos, vale dizer, reporta-se a
essencialidade da atividade. Sob este critério, a preocupacgédo € com a qualidade da
necessidade ou do interesse a ser satisfeito pela atividade. Esclarece Cretella

Junior, que toda atividade de interesse geral assumida'®®

pela Administracdo é
servico publico.

Hely Lopes Meirelles destacou relevancia a essencialidade e, portanto, ao
elemento material do servico publico, ao considerar que o0s servicos publicos
propriamente ditos sdo prestados pela Administracdo diretamente em razdo de sua
essencialidade e necessidade para o grupo social e ao proprio Estado. Enquanto os
servi¢os de utilidade publica sdo convenientes, facilitam a vida dos individuos e da
coletividade, mas ndo sdo essenciais e, desse modo, podem ser prestados
diretamente ou por terceiros.*®

A essencialidade de uma atividade pode ser adotada no sentido de separar
0s servigos préprios e improprios. Os primeiros sdo considerados essenciais e sdo
prestados diretamente pelo Estado, porque a sua natureza requer o emprego do
poder de império, portanto, incompativel com a delegagdo. Denominam-se servigos
uti singuli, dentre os quais podem ser citados a seguranca publica, a iluminacao
publica e a defesa nacional. Os servicos improprios, por sua vez, ndo gozam da
mesma essencialidade dos anteriores e podem ser prestados por terceiros,
mediante delegacdo da prestacdo. Também sdo conhecidos por uti singuli por
reportarem-se a prestacdes divisiveis e fruiveis individualmente, com remuneracdo
proporcional a utilizacéo.

Confunde-se com o critério material o aspecto da finalidade, que determina a
preponderancia da finalidade coletiva e do fim social em todas as manifestagbes do
servico pablico. ™’

O critério formal diz respeito ao regime juridico especial prestacional,

exorbitante do direito comum.*® E um referencial adotado por grande parte da

5 O autor ressalta que assumir é responsabilizar-se e ser titular, portanto, € muito mais que

simplesmente realizar ou prestar. CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 100.

16 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 297.

17 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Op. cit., p. 50.

118 De acordo com Villegas Basavilbaso, embora “poder publico” seja elemento integrante da nocéo
de servico publico, é indispensavel diferenciar os regimes das atividades da Administracdo pois todas
poderdo ser servicos administrativos, mas ndo servigos publicos, uma vez que este estd sujeito a



doutrina™® para identificar a nogéo de servico publico, mas também se entende que,
por si s, ndo conforma propriamente um servico publico.

O regime de prestagcdo de servicos publicos € eminentemente
principiologico, informado pelos principios especificos da continuidade, regularidade,
generalidade, atualidade, eficiéncia, impessoalidade, igualdade, seguranca,
adequacdo™® e modicidade, dentre outros pertinentes e gerais & Administracéo.

Na Escola do Servico Publico, Duguit, ao reconhecer um sistema formado
pelo conjunto de regras que determinavam a organizacdo dos servigos publicos e
asseguravam o seu funcionamento regular e ininterrupto e identificar o direito publico
como o direito objetivo dos servigos publicos, tracou aspecto peculiar prestacional,
mas ndo deu énfase propriamente ao regime juridico e sim a caracteristica material.

Jéze dedicou grande relevo ao regime juridico especial dos servigos
publicos. Para ele, a qualidade de servico publico significava submissdo a um
procedimento especial.

Em posi¢do semelhante, Agustin Gordillo considera um servico como publico
por estar regido pelo direito pablico. O autor argentino nega veementemente a no¢ao
funcional ou essencial de servi¢o publico, contudo, é categérico ao afirmar que nédo é
o fato de a doutrina resolver estipular uma atividade como servigo publico que ela
passara a submeter-se ao regime juridico especial. Isso seria apenas uma opiniao
pessoal pois essa determinacéo é dada pelo ordenamento juridico.***

Para Celso Anténio Bandeira de Mello a nocdo de servigo publico apresenta
uma dualidade: de um lado se identificam os aspectos material e organico e, do
outro, o formal. De acordo com 0 autor os dois primeiros sdo extrajuridicos e o
material quer dizer que as atividades sé@o servi¢os publicos “em si mesmas”, apesar
da auséncia de reconhecimento legal, assim, serve de referéncia ao legislador mas
nao ao jurista. Para o autor, apenas o elemento formal traduz um conceito juridico,

por propiciar a localizagdo do servigo publico por intermédio de um sistema de

procedimento juridico especial. Derecho administrativo. vol. Ill, 1951, p. 43. In: CRETELLA JUNIOR.
Og). cit., p. 95.

119 A exemplo, Gaston Jéze, Gordillo e Celso Antdnio Bandeira de Mello.

120 Nos termos do artigo 6°, § 1°, da Lei de concessdes servico adequado é aquele que “satisfaz as
condicdes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na
sua prestacdo e modicidade das tarifas.”

121 GORDILLO, Augustin. Tratado de derecho administrativo. 3. ed. t. 1. Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo, 1998, p. VI-59-61.
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normas, de um conjunto de regras,** de modo que o servico plblico é aquele ao
qual o legislador atribuiu um regime especial — o administrativo.*?®

Bandeira de Mello adota uma concepcao formal, aos moldes de Jeze, ao
asseverar que a vontade legislativa de estabelecer um regime juridico especial
permite identificar o servigo publico.

O publicista, posteriormente, atribuiu alguma importancia ao critério material
na nocdo de servico publico ao declarar que a mesma é formada por dois
elementos: o substrato material, correspondente a prestacdo de utilidade ou
comodidade material fruivel diretamente pelos administrados e o traco formal,
relativo a nocgdo juridica e consistente no regime juridico de Direito Publico,
acrescenta o autor, em uma “unidade normativa”.*** Contudo, o critério formal
permanece decisivo em sua obra para a no¢ao de servigo publico pois afirma ser a
submisséo a regime juridico de direito administrativo que confere o carater juridico
da nocéo e o elemento material € simples suporte fatico, portanto, insuficiente para
configurar um servico como publico.*?®

Diante desses pressupostos tedricos, Bandeira de Mello define servigo
publico como “toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por Si
mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico (...)"*?°

Eros Grau adota entendimento contrario. Para ele, a conceituagéo de servigco
publico como atividade sujeita a regime de servi¢co publico representa um equivoco
pois privilegia a forma em relagdo ao conteldo e produz uma tautologia. A
submissdo a regime de servigo publico decorre do fato de a atividade ser servigo
publico, e ndo o inverso.*?” Se adotada a concepcéo de o servico publico ser aquele
submetido ao regime de servico publico, para configura-lo, o legislador poderia
transformar atividades econdmicas em sentido estrito em servi¢cos publicos apenas

sujeitando-as ao referido regime, inclusive, em desrespeito ao art. 173.%

122 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza..., p. 167-168.
128 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Id., p. 169.

124 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso..., p. 645.

125 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Id., p. 480-481.

126 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Id., p. 642.

127 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 119.

128 GRAU, Eros Roberto. Id., p. 136-137.
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Marcal Justen Filho, ao analisar os critérios tradicionais, ressalta o
material'®® uma vez que os outros dele decorrem e afiguram-se insuficientes para
definir um servico como publico. As atividades prestadas pelo Estado - critério
subjetivo -**° nado representam, necessariamente, servicos publicos, nem mesmo a
submiss&o a regime de direito pablico - critério formal**!. Assim, estes dois critérios
ndo fazem que as atividades a eles sujeitas sejam servigo publico, ao contrério, por
ser publico é que incidem os aspectos subjetivo e formal.'*? Assim, o autor
apresenta a relevancia do critério material, que atribui as atividades de fornecimento
de utilidades ao grupo social a caracteristica de servico pablico.**®

O conceito de servico publico para o autor é: “atividade publica
administrativa de satisfacdo de necessidades individuais ou transindividuais,
materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental, destinada
a pessoas indeterminadas e executada sob regime de direito pGblico.”***

Verifica-se na definicdo o relevo atribuido a materialidade do servi¢co publico
ao reportar que ele satisfaz “necessidades individuais ou transindividuais, materiais
ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental”. Contudo, a

7

definicho também abrange o critério subjetivo ao ressaltar que é uma atividade
publica, ou seja, atribuida a titularidade estatal mesmo que prestada por
particulares'® e o critério formal considera que a atividade é executada sob regime
de direito publico.

Em que pese a importancia atribuida ao aspecto material, o autor comenta

gue inameros fornecimentos de utilidades representam atividade econdémica em

129 40 aspecto material ou objetivo é mais relevante do que os outros dois, sob o ponto de vista l6gico.

Os outros dois aspectos dao identidade ao servigo publico, mas sdo decorréncia do aspecto material.
Certa atividade é qualificada como servigco publico em virtude de dirigir-se a satisfagdo direta e
imediata de direitos fundamentais. Como conseqiiéncia, essa atividade é submetida ao regime de
direito publico e, na maior parte dos casos, sua titularidade é atribuida ao Estado.” JUSTEN FILHO,
Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 482.

1% para Marcal Justen Filho, especialmente no Brasil, atividades estatais e competéncias basicas nao
sédo servigos publicos. Teoria..., p. 21.

¥ “Uma questdo fundamental, portanto, reside em determinar quando e porque uma atividade pode
(ou deve) ser considerada servigo publico e, desse modo, submeter-se a um regime juridico peculiar.
Entdo, considerar a questdo sob o enfoque especifico do regime juridico fornece subsidios para
responder a pergunta ‘o que é servico publico’ mas ndo propicia elementos para outra indagagao
fundamental, que versa sobre ‘o que pode ser considerado como servigo publico’.” JUSTEN FILHO,
Marcal.Teoria..., p. 21.

132 3USTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 20-21.

138 JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 29.

138 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 478.

1% Justen Filho complementa com a polémica que ha uma tendéncia ao surgimento de servicos
publicos ndo estatais, mas esclarece que estes servicos nao significam o desaparecimento de
servigos publicos privativos do Estado. Curso..., p. 482.



37

sentido estrito. Desse modo, 0 aspecto material do servico publico é concebido no
sentido de, quanto maior a possibilidade de a atividade satisfazer uma necessidade
correspondente a dignidade da pessoa humana, maiores serdo as chances de a
referida atividade configurar um servigco publico uma vez que o seu objeto direto e
imediato seja a satisfacdo de direitos fundamentais no intuito de promover a
existéncia digna do ser humano.** Marcal Justen Filho dispde: “Sempre que uma
certa necessidade humana for qualificavel como manifestacdo direta e imediata da
dignidade inerente ao ser humano, sua satisfacdo tendera a produzir um servigo
publico.”?’

Identificado, portanto, o critério material, a necessidade envolvida na
prestacdo demanda satisfacdo obrigatoria das atividades materiais aptas a tal
satisfacéo, incumbida ao Estado, titular'®®, sob regime prestacional diferenciado para
promover a efetiva satisfacdo da necessidade objeto da prestagao.

Marcal Justen Filho também entende que a titularidade estatal de alguns
servigos publicos esta relacionada a distribuicdo do poder na sociedade, ao controle
do poder econdmico privado no intuito de promover o equilibrio social. Significa que
a qualificacdo de uma atividade como servi¢o publico também diz respeito a op¢des
politicas sobre as fun¢gbes do Estado e os valores juridicos fundamentais por ele
reconhecidos. Assim, o servigo publico realiza fins eleitos por uma comunidade,
consagrados pelo Estado e delineados na Constituicéo.**

Juarez Freitas ressalta, do mesmo modo, o critério dos objetivos
fundamentais do Estado Democratico para considerar a nocdo de servico ptblico.**

Depreende-se que o servico publico, sob o critério material, por reportar-se
as atividades de satisfagdo de necessidades relacionadas a dignidade da pessoa

humana e aos fins e objetivos fundamentais do Estado, é abrangente, elastico e,

1% JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 480.

187 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 30.

138 Marcal Justen Filho, explicou na sua disciplina de mestrado da Universidade Federal do Parana -
Direito Econémico - 1° semestre de 2005, que o Brasil adota o critério ético para definir quais
atividades devem ficar a cargo do Estado pois, se fosse adotado o critério técnico, muitas atividades
seriam atribuidas a iniciativa privada por melhor desempenho eis que o Estado ndo é
necessariamente o agente econdémico mais eficiente.

% No Brasil, foi eleita a promocao da Democracia politica, econdémica e social, de forma que o
servico publico deve propiciar o progresso econdmico, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacédo
e a reducao das desigualdades regionais e sociais, com respeito aos limites a intervengéo no dominio
econdmico. Conferir JUSTEN Filho, Marcal. Teoria..., p. 34-35.

% EREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. Malheiros: 1995, p. 31.
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necessariamente, mutavel**

em razdo da constante modificacdo das necessidades
e dos objetivos conferidos ao Estado ao longo do tempo, do espaco e das mudancgas
sociais, politicas, econdmicas e tecnolégicas. Portanto, €é improvavel o
estabelecimento estanque e invariavel de atividades qualificadas como servigcos
publicos.

Odete Medauar expfe que uma atividade é considerada servigo publico de
acordo com a concepgdo politica sobre o Estado e seu papel e aponta alguns
objetivos que indicam se a atividade deve ser servi¢co publico: evitar a especulacdo
privada em certos setores; fornecer servico aos menos favorecidos; preencher a
atuac&o carente da iniciativa privada e propiciar o progresso técnico.**

Vivian Lima, como contraponto ao exposto, alerta sobre a possibilidade de
manipulacdo do conceito de servi¢co publico por atrela-lo aos objetivos fundamentais
da Republica Brasileira eis que estes s&o varios e ndo hé especificacdo do modo,
momento e instrumentos. Segundo a autora, € temerario e preocupante remeter a
discricionariedade do administrador e legislador a definigho das principais
caracteristicas dos servi¢os publicos, em especial na realidade brasileira, cujo risco
€ a ndo percepcao dos direitos do cidaddo em razdo do enfoque as utilidades a
serem fornecidas aos consumidores. 3

Em que pese a relevancia do argumento da autora e, muitas vezes, a
constatacdo pratica de manipulagédo do conceito, entende-se que o servi¢o publico,
necessariamente, vincula-se aos objetivos fundamentais da Republica. De tal modo,
eventual desvirtuamento do instituto deve ser objeto de controle, fiscalizagdo e
puni¢cdo mediante recurso aos diversos instrumentos juridicos existentes.

Cretella Junior conceitua servigo publico em vista aos trés critérios
concebendo-o como “toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente,
para a satisfacdo das necessidades publicas, mediante o0 emprego de procedimento

peculiar ao direito publico, derrogatério e exorbitante do direito comum.”

*! vivian Cristina Lima Lopez Valle demonstra preocupacdo com a materialidade da nogéo de servico

publico fundada na dignidade da pessoa humana e nos objetivos fundamentais da Republica pois
esta sujeita a manipulacdo em razéo de a caracterizagdo do servico publico estar sujeita as politicas
plblicas. VALLE, Vivian Cristina Lima Lépez. O Novo conceito de servigo publico. In: GUIMARAES,
Edgard (Coord.). Cenarios do direito administrativo: estudos em homenagem ao professor Romeu
Felipe Bacellar Filho. Belo Horizonte: Forum, 2004, p.529-533.

142 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 369.

13 | IMA, Vivian Cristina. Administracdo plblica contemoranea: o usudrio de servico publico e a
dignidade da pessoa humana. Dissertacdo de Mestrado, Universidade Federal do Parana, 2004, p.
85.
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Os critérios tradicionais***

também s&o utilizados por Luiz Alberto Blanchet
na conceituacdo de servico publico como “a atividade assim considerada pela
Constituicdo da Republica ou pela lei, atividade esta prestada de forma permanente
submetida ao regime de direito publico, executada concreta e diretamente pelo
Estado, ou por aqueles a quem tal incumbéncia for delegada, visando a satisfacdo
de necessidades ou a criacéo de utilidades, ambas de interesse coletivo.”**?

Para Carmen Lucia Antunes Rocha servico publico “é aquele titularizado
pelo Estado, destinado a prestacdo universal aos usuarios, atendendo a sua
demanda, sendo a sua natureza e prestacdo submetidas ao regime de direito
publico.”**® Acrescenta a autora, ainda, que servico publico é o que “cada povo o diz
em seu sistema juridico, que € onde se definem as atividades como tal
consideradas.”*’

Vislumbra-se que os critérios auxiliam, em muito, a identificacdo dos
servicos publicos e a atribuicdo de caracteristicas préoprias as atividades
identificadas como tal. N&o obstante, ha algum tempo, tem sido retomado o tema da

1148

“crise do servigo publico” ™ especialmente em razdo de os tradicionais critérios ndo

se adequarem as modificagbes pelas quais vém passando 0s servigos publicos e,
até mesmo, pela eventual “morte do servigo publico™*°.

Os servigos publicos, ndo apenas no Brasil, estdo sendo rediscutidos com
maior intensidade a partir das décadas de setenta e oitenta e, principalmente, na

década de noventa.

%% O autor também agrega o pressuposto formal ao conceito, eis que esclarece que é servico publico

aguele assim considerado por lei ou pela Constituicao.
1> BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de direito administrativo. Curitiba: Jurua, 2005, p. 53.
ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Principios..., p. 507.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Id., Ibid.
Odete Medauar comenta que o termo crise referido ao direito administrativo representa a
passagem para um novo momento de sua elaboracdo com modificacdo de antigas concepcgoes.
“Parece habitual a atitude de qualificar como crise a situacdo de renovagdo de antigas regras e
equilibrios. Também frequente se torna a afirmagéo de que as crises constituem oportunidades de
mudanca dos sistemas humanos; € na medida que héa crises dos modos de raciocinio assentados
gue surgem possibilidades de mudanca.” O Direito administrativo em evolugédo. Sdo Paulo: RT, 2003,
. 266.
?49 Tese que tem como defensor Gaspar Arino Ortiz. “El servicio publico fue um instrumento de
progreso y también de socializacion, especialmente en los Estados pobres a los que permitié mejorar
la situacion de todos. Pero su ciclo ha terminado. Cumplié su misién y hoy — como dice José Luis
Villar — hay que hacerle um digno entierro. Es inutil empefiarse en embalsamarlo, como intentan los
franceses, por si de esta forma pudiéramos mantenerlo vivo.” ORTIZ, Gaspar Arifio; MARTINEZ, Juan
Miguel de La Cuétera e LOPEZ-MUNIZ, J. L. Martinez. El nuevo servicio pablico. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones juridicas y sociales, 1997, p. 22-23. In: SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 327-328.
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Para Agustin Gordillo existe “crise do servi¢o publico” localizada nos critérios
subjetivo e formal, ou seja, na pessoa que o0 presta e no regime que o regula. De
todo modo, o autor é critico em relagdo a qualquer um dos critérios, pois, para ele,
considerar apenas a finalidade conduziria aos servigos virtuais, cuja existéncia
rechaca. Gordillo relativiza a necessidade de um regime exorbitante do direito
privado pois 0s elementos pessoa que presta e finalidade a ser atingida né&o
acarretariam, necessariamente, aquele regime e acrescenta haver atividades
prestadas sob o regime derrogatério sem atingir a finalidade de satisfacdo das
necessidades coletivas.

Como os conceitos material e organico, na acepgdo de Bandeira de Mello,
sdo extrajuridicos, a crise do servico publico somente pode ser localizada neles.
Assim, tendo em vista que servico publico, para ele, corresponde ao ‘regime
juridico’, e que este € um conceito juridico, conclui ndo estar o servico publico em
crise e jamais podera estar.**

Carlos Ari Sundfeld, assim como Gordillo, afirma existir um interesse
doutrinario ndo-desprezivel na regulacdo, “o de oferecer um caminho que supere o
impasse causado pela inutilidade, a essa altura, do velho conceito de servi¢co
publico.”™! Segundo ele, a inutilidade do servigo publico, tendo em vista a utilidade
de antes, decorre de dois fatores: de inicio, o conceito de servigco publico esteve
vinculado a um modelo econémico de exploracdo que estd sendo abandonado em
todo o mundo e, ainda mais grave, a tendéncia é que cada servico estatal tenha um
universo juridico e peculiaridades préprias, o que pde em xeque a possibilidade e a

utilidade de um conceito de servico publico.

Desse modo, estatui Sundfeld: “ndo se cuida mais de discutir o carater

publico ou privado de certo servi¢co, mas sim de identificar como ele é regulado pelo

1!152

Estado no tocante ao aspecto tal ou qual.”™“, isso se justifica, ainda, segundo o

autor, porque os servicos de titularidade estatal estdo sendo entregues a iniciativa

Y

privada e submetidos a competicdo, portanto, em evidente aproximagédo dos

150 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Natureza..., p. 169.

151 SUNDFELD, Carlos Ari. Introducdo as agéncias reguladoras. In: . (Coord.) Direito
administrativo econdmico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 32.
12 SUNDFELD, Carlos Ari. Id., p. 33.
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respectivos regimes juridicos, o que representa a fragilidade do critério formal da

noc&o de servico publico.'*

A suposta “crise” atual por que passam 0s servicos publicos pode ser
identificada pelas adaptacfes destes aos diversos acontecimentos, dos quais se
extraem trés principais: avancos cientifico-tecnolégicos, questionamento politico,
econdmico e ideolégico do modelo de Estado e do seu modo de atuacdo e
modifica¢des do direito comunitario europeu.

O desenvolvimento cientifico-tecnolégico permite o surgimento de novas
necessidades, formas prestacionais e organizacionais diversas, inclusive, possibilita
o desmembramento e o isolamento de certas atividades, de modo a desqualificar
certos segmentos como servico publico.

A evolugdo das tecnologias exerce muita influéncia sobre os servigos
publicos, assim como as relagbes entre as pessoas, fisicas, juridicas, publicas,
privadas e com o Estado. Isso aperfeicoa e causa grande impacto nas exigéncias
sociais de qualidade de vida em termos globais, como efeito da globalizag&o.***

A rediscussao dos servigos publicos também é reflexo dos questionamentos
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constantes, em grande parte por movimentos “neoliberais”>, acerca do papel do

193p proposito, estd em curso no Brasil um debate, um tanto surdo, quanto a possibilidade de a
exploracédo de servigco de titularidade estatal, como os de telecomunicacBes e energia elétrica, ser
feita em regime privado, o que foi previsto nas leis de reestruturacdo, com o intuito de introduzir a
desregulacdo parcial desses setores (por meio de mecanismos como a liberalizacdo do acesso dos
exploradores ao mercado, a flexibilizagdo dos precos, a auséncia de garantia de rentabilidade etc)”.
SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit.,, p. 33. Romeu Felipe Bacellar Filho, ao lado de Celso Anténio
Bandeira de Mello e outros juristas, defende o regime juridico administrativo para os servigos publicos
prestados por particulares, de modo que ndo concorda com a idéia de desvincular o servico publico
do regime juridico administrativo. Conferir BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Poder normativo dos
entes reguladores e a participacdo dos cidaddos nesta atividade. Servigos publicos e direitos
fundamentais: os desafios da regulagdo na experiéncia brasileira. Interesse Publico, Porto Alegre, n.
16, p. 13-22, out./dez. 2002. p. 19-20.

% SOUZA, Horacio Augusto Mendes de. Servico Publico: conceito, classificacéo e limites & gestéo
empresarial. In: SOUTO, Marcos Juruena Villela; MARSHALL, Carla C. (Coord.) Direito empresarial
%Lgblico. Rio de Janeiro: Lamen Juaris, 2002, p. 393-448, p 397.

“O ressurgimento dos valores liberais deu-se apds o descrédito das idéias keynesianas de
intervencdo do Estado na economia, embora de modo a garantir a manutengcdo do modo capitalista
de producdo. Costuma-se situar as origens destes delineamentos tedricos na “Escola de Chicago”,
estribando-se, fundamentalmente, em dois eixos tedricos: o pensamento liberal de Friedrich Hayek —
prémio Nobel de Economia em 1974 — e 0 monetarismo de Milton Friedmann — prémio Nobel de
Economia em 1976. Toma forma definitiva no chamado “consenso de Washington”, que indica
algumas reformas basicas, como o combate ao déficit publico, o0 aumento da carga tributaria e a
melhoria da eficiéncia dos mecanismos de arrecadacdo, a intensificacdo dos processos de
privatizacdo, e a desregulacdo da economia, dentre outras.” GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O
Servigo..., p. 67. O questionamento sobre o Estado advém da caracteristica de a politica neoliberal de
“destruir todos os ‘coletivos’ que servem para defender os individuos. A meta é deixar o individuo
isolado no mercado, entregue as forgcas do mercado sem possibilidade de resisténcia. Dai o 6dio
contra o Estado e a vontade de destruir o Estado-nacdo. E um verdadeiro 6dio. Como dizia Reagan:
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Estado e dos seus limites de atuacdo nas atividades econOmicas e servigos
publicos. No final do século XX, o Estado de Bem-Estar passou a ser criticado e
associado a ineficiéncia econdmica do setor publico, ao desperdicio de recursos, a
incapacidade de investimento, aos custos elevados e endividamento publicos*® e a
servicos publicos prestados de modo ineficiente.®” Observa-se, assim, a tendéncia
de o servico publico ater-se aos setores nos quais a presenca do Estado é
imprescindivel.

Pedro Goncalves relata que a Administracdo da segunda metade do século
XX era de “prestacdes”. Ela satisfazia, por seus proprios meios, as diversas
necessidades dos cidaddaos, em uma época de “responsabilidade administrativa
méxima”.*>®

Durante as décadas de oitenta e noventa foram inseridas alteragbes no
modelo de Estado interventor e prestador de servicos, “as raizes dessas alteracdes
remontam as primeiras crises do Estado social por volta dos anos sessenta, e que
viriam a tornar-se mais visiveis com o decurso do tempo: o0s gatos publicos
exponenciais do sector publico, a carga fiscal necessaria para o seu financiamento,
o défice publico incontrolavel, a ineficicia e a ineficiéencia da gestdo publica.”*® No
intuito de remediar a situagdo, buscou-se maior liberdade individual e a livre
concorréncia; desse modo, enfatizou-se as idéias de privatizacdo, fomento, parceria
com o setor privado e desburocratizagdo para o Estado alcancar eficiéncia na
prestacdo dos servicos publicos. Medidas estas consideradas “privatizacdo” em

sentido amplo.*®°

‘Nao temos problemas no Estado, o Estado é o problema’. Trata-se de eliminar todas as intervencdes
do Estado na economia. O ideal neoliberal seria um Estado reduzido a funcdo de policia: o Estado
qgue se limita a defender os direitos da propriedade e os contratos assumidos no mercado.”
COMBLIN, José. O Neoliberalismo: ideologia dominante na virada do século. 2. ed. Petrépolis: Vozes,
2000, p. 21-22.

1% sSegundo Arnoldo Wald “A infra-estrutura, que abrange os transportes, a energia elétrica, os
servicos portuarios, as empresas de telecomunicacdo e outras tantas, esta sofrendo uma reducéo
progressiva dos seus recursos, provocando a impossibilidade de realizar novos investimentos e a
obsolescéncia progressiva dos equipamentos, amea¢ando ndo s6 o0 progresso econdmico do pais,
mas, também, a sua propria seguranca, com reflexos em todas as demais atividades empresariais.”
WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel; WALD, Alexandre de M. O direito de parceria e a nova lei
de concessodes: analise das leis 8.987/95 e 9.074/95. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p. 42.
57 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico..., p. 65.

%8 GONCALVES, Pedro. A Concessao de servicos plblicos. Coimbra: Almedina, 1999, p. 8.

159 GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servigos publicos econbémicos e a concessao
no Estado Regulador. In: MOREIRA, Vital. (Org.) Estudos de regulagdo publica — I. Coimbra:
Coimbra, 2004, p. 180.

%0 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessdo, permissao,
franquia, terceirizagcéo e outras formas. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 26.
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Pedro Gongalves aponta duas medidas para se “evitar a previsivel faléncia
do Estado” a externalizacdo dos fins estaduais, que se traduz na indugdo dos
privados para a prossecucdo de tarefas publicas e a privatizagdo das tarefas
publicas.*®*

Grotti considera que o fracasso do socialismo e a revolugdo das
comunicacdes ultra-rapidas e da informatizacdo da sociedade propiciaram o
descrédito no potencial do Estado como instrumento do progresso e da
transformagédo, o que determinou o0 enxugamento dos encargos estatais e a
devolucéo de atividades a iniciativa social. Influenciaram, inclusive, a entrega de
tarefas até entdo desempenhadas apenas pelo Estado, de modo a ampliar o setor
privado e a acentuar o papel da sociedade na escolha de seu préprio destino.®?

O reflexo das mudancas estatais nos servigos publicos é enfatizado por
Vivian Lima ao considerar que o estudo do servi¢o publico é o “estudo do elemento
nuclear das definicbes do proprio Estado.” Assim, ao ser questionado o papel do
Estado no século XXI, o seu aspecto intervencionista, também se est& questionando
a identidade do servigo publico.*®®

Marcos Juruena Villela Souto verifica uma “Reengenharia do Estado” pois
nao esta a ocorrer apenas a reducdo da maquina estatal, mas o redimensionamento
do Estado, inclusive, com novas funcées.'®*

O repensar dos servigos publicos no Brasil também é devido, de forma
interligada, ao questionamento da atuacdo estatal e ao avanco técnico-cientifico, a
formacado da Unido Européia’®® e ao direito comunitario 14 instituido, o que passa a
ser brevemente analisado com o fim de comparar algumas diferencas relevantes
entre 0s regimes para evitar-se a “importacdo” de instutos irrefletida e,

especialmente, para dirigir enfoque a delegacéo da prestacao de servigos publicos.
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162
163
164

GONGALVEZ, Pedro. A Concesséo ..., p. 8.

GROTTI, Dinora Musetti. O Servigo..., p. 65-66.

LIMA, Vivian Cristina. Administragéo..., p. 62.

SOUTO, Marcos Jurena Villela. Direito administrativo das concessdes. 5.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 3.

165 “No ambito europeu, junto a esta nova concepcio do papel do Estado, o desenvolvimento do
direito comunitario provocou a revisdo da nocdo de servigo publico. A implementagdo do ‘mercado
europeu’, projetado pela Unido Européia, levou os respectivos paises a abrirem médo de antigos
monopolios e, assim, algumas das regulacdes dos grandes servicos publicos tiveram que ser
adaptados ao processo de integracdo comunitaria.” GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico..., p.
69-70. Conferir. GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servi¢os..., p. 187-197.



1.4.1 Algumas transformag@es dos servi¢os publicos no contexto da Unido Européia

Os servigos publicos, na Comunidade Européia®®, para compatibilizarem-se
com o projeto de livre mercado, foram submetidos a uma ldgica competitiva de
mercado, o que acarretou a privatizacédo de muitos deles.®’

A Unido Européia foi constituida sob uma politica econdmica de mercado e
de liberdade de empresa, sob a mudanca do modelo de organizacgéo juridico-politico
dos Estados que a compdem e mediante a modificagdo da administragéo
prestacional pelo controle e garantia, 0 que induziu a privatizagdo dos servi¢cos
publicos ndo apenas em termos prestacionais, mas propria atividade.*®®

Por incompatibilidade com o projeto comunitario, fundamentado na
liberdade de empresa e no mercado, 0s servicos publicos, relacionados ao Estado,
ao publico e ao monopdlio, tiveram de ser adaptados ao novo modelo mediante
grandes modificacdes.*®® O servico publico, mantido em termos tradicionais, poderia
comprometer o exercicio de liberdades publicas relacionadas com a economia de
mercado de base concorrencial, com a livre iniciativa e as liberdades de empresa e

de circulacdo de bens.”®

“A eleicdo do principio da livre concorréncia, com todos os
seus corolarios (liberdade de empresa, liberdade de circulacdo de capitais, liberdade

de prestacdo de servigcos, etc.), como pilar estruturante da integragdo e da

186 Em 1957, através do Tratado de Roma, foi constituida a Comunidade Econ6mica Européia, cujo

objetivo foi o de instituir um mercado comum que assegurasse quatro liberdades comunitarias: livre
circulagédo de bens, de servigos, de pessoas e de capitais, de modo que, de inicio o0 servigo publico
ndo recebeu grandes consideracdes. GROTTI, Dinor4 Adelaide Musetti. O Servigo..., p. 73.
187« direito comunitario comecou assim a dar passos no sentido de articular de modo incisivo uma
generalizada aplicacdo do principio da liberdade econdémica e da concorréncia, estabelecendo
mesmo determinac¢des vinculantes de liberalizacéo e de proibicdo de reservas e de direitos exclusivos
em sectores tradicionalmente considerados publicos ou estaduais.” GONCALVES, Pedro; MARTINS,
Licinio Lopes. Os Servigos..., p. 189.
188 «(_) convém notar que ndo estd em causa apenas uma forma de privatizacdo da gestdo ou
organizatoria, seja por via da figura concessoria, seja pela transformacéo juridica das organizactes
da Administragdo Publica (transformac@o de uma pessoa colectiva de direito puablico em pessoa
coletiva de direito privado). Do que se trata é de facto de uma verdadeira privatizacdo de actividades
publicas, ou seja, de uma deslocacéo de certas tarefas do Estado para o mercado, do sector publico
para o sector privado (privatizacdo material). Essa privatizacdo material estende-se a generalidade
dos sectores basicos, antes explorados por entidades do sector publico em regime de monopdlio,
revogando-se, assim, a regra da imperatividade de existirem sectores basicos fechados a iniciativa
privada, ou aos quais os privados apenas podiam aceder através de concessdo.” GONCALVES,
Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 181. Necessario observar que as atividades
privatizadas abrangem os servi¢os publicos considerados industriais ou comerciais, em geral, aqueles
restados em rede, ndo propriamente o0s servi¢os administrativos.
% Conferir GONCALVES, Pedro. A concess&o..., p. 13-14.
" GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 196.
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construcdo de um mercado Unico acabou por impor a necessidade de colocar a
disposicéo do mercado actividades e servicos até entdo nas maos do Estado.”"
Langou-se mao da privatizagdo no intuito de transferir atividades para a

172 quebrar monopélios e inseri-las ho mercado competitivo.'”® O

iniciativa privada
modo de privatizagdo muitas vezes adotado na Unido Européia foi o material, no
qual o Estado deixa de prestar e, também, de ser o titular das atividades
consideradas servi¢co publico. Em contraposicéo, ressaltou ao Estado, de um modo
geral, a responsabilidade pelo controle e fiscalizacdo das atividades e, nos casos
dos servicos universais, a responsabilidade por assegurar e garantir a existéncia e a
prestacdo destes, ao que se denomina “responsabilidade garantia”, exercida por
intermédio da regulacdo.'’™® Dessarte, a privatizagdo dos tipicos servicos publicos
como energia elétrica, transportes e telecomunicagfes e a ado¢do da liberdade de
empresa desoneraram o0 Estado da prestacdo de servigos. Firmou-se o Estado
regulador, o qual deixa de ser responsavel pela prestacdo dos servigos publicos
para assumir a regulacdo do exercicio destas atividades no mercado. Pedro
Goncalves comenta que o Estado, entdo, ndo se descomprometeu por completo
com as atividades correspondentes aos servicos publicos.'”

De um modo geral, os servicos materialmente privatizados submetem-se ao

|176

direito privado concorrencial~"> e, por ndo serem mais titularizados pelo Estado, a

prestacao requer apenas autorizacdes ou licengas do Poder Publico.

"L GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Id., p. 180.

172 «Nas duas dltimas décadas do século XX, o discurso neoliberal varreu as economias mundiais. O
vacuo tedrico e a incapacidade de gestdo dos Estados nacionais, fendmenos que se seguiram a crise
pos-keynesiana, abriram espaco para os ardorosos defensores do Estado minimo; a reducao de suas
dimensdes foi apresentada como fundamental para resolver os problemas de um setor publico
estrangulado por suas dividas.” DUPAS, Gilberto. In: DUPAS, Gilberto. (Coord.) América Latina no
inicio do século XXI: perspectivas econdmicas, sociais e politicas. Rio de Janeiro: Fundag¢éo Konrad
Adenauer e Fundagéo Editora da UNESP, 2005, p. 313.

178 Ressalta Ana Maria de Oliveira Nusdeo que a privatizagdo ndo se refere apenas a transferéncia de
titularidade, mas também a criagdo de um ambiente de mercado e de concorréncia nos setores
privatizados. NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Agéncias reguladoras e concorréncia. In: SUNDFELD,
Carlos Ari. (Coord.) Direito administrativo econdmico. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 159-189, p. 160.
" GONCALVES, Pedro, A concessao..., p. 9-10.

"> GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 182.

6 Algumas atividades, especialmente relevante, estdo sujeitas ndo apenas ao controle e a
fiscalizacdo mas também a regulacdo, a qual excede o controle e sujeita os particulares a uma
programacao publica, ou seja, quando ela incide, o regime da atividade ndo é puramente privado. As
atividades submetidas a programacgdo passam a ser denominadas como: atividades de servico
universal, atividades de interesse econdmico geral ou atividades oneradas com obrigagfes de servico
publico, cujo regime juridico se aproxima do tradicional regime de servico publico. (GONCALVES,
Pedro, A Concessao..., p. 16-17.) Significa que algumas atividades privatizadas além de submeterem-
se a fiscalizagdo, sofrem intensa regulagcdo por sujeitarem-se as obrigacdes de servigo publico e
serem consideradas servi¢cos universais, ou seja, sdo atividades essenciais e, por assim serem,
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Nota-se, assim, que a privatizagdo material ocorrida na Unido Européia
transformou profundamente o cenério prestacional pois: i) o Estado deixou de ser o
titular dos servigos publicos, na sua grande maioria, embora tenha sido mantido, até
mesmo enfatizado, o carater de satisfacdo das necessidades com o denominado
servigo universal e ii) desse modo, em que pese a obrigacdo de servico universal
para algumas atividades, quem as presta € a iniciativa privada, mas, como € a nova
titular, mediante licencas e autorizagBes e ndo por intermédio dos contratos de
concessao.

Na Unido Européia verifica-se a tendéncia de “desaparecimento” do
tradicional “servigo publico”, substituido por categorias, estabelecidas por legislagéo,

|177.

sujeitas a regulacdo, denominadas: servicos de interesse geral™'’; servigcos de

interesse econdmico geral'’®; servico universal'”® e obrigacdes de servico plblico®®.

devem garantir o acesso de todos os necessitados, independentemente das condi¢cdes sdécio-
econdmicas e geograficas, ainda, a precos acessiveis.

7 0 “interesse geral” foi objeto das Comunicacdes COM(96) 443 e COM2000 (580) e designa “as
actividades de servigos, comerciais, consideradas de interesse geral pelas autoridades publicas e,
por esse motivo, sujeitas a obrigagdes especificas de interesse publico. (...) acaba por se identificar
com a nocdo de servico publico em sentido material, abarcando todas as actividades que
representam um interesse geral para as comunidades e se encontram sujeitas a obrigacdes
particulares e especiais”. Porém, o conceito reputado mais operacional € o de servigco de interesse
econdmico geral que similar, em alguma medida, com o conceito de servigos publicos econdémicos em
sentido objetivo, uma vez que sdo atividades prestadas mediante pagamento, mas submetidas as
obrigacGes de servico publico. Depreende-se, desse modo, que os servigos publicos de natureza ndo
econdmica ndo sdo objeto das determinagdes comunitarias. GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio
Lopes. Os Servigos..., p. 199-201.

" O conceito integrou o Tratado de Roma desde a sua versdo originaria, derivado da nocéo de
interesse geral, ele “é uma nocdo central em direito comunitario que visa abarcar, num supra
conceito, a totalidade de concepcdes dos paises membros a proposito do ‘servigco publico’ (em
especial a construgdo do servico publico francesa e das public utilities anglosaxdnicas).”
GONGALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 198.

7 O conceito foi aplicado inicialmente as telecomunicacdes, segundo a declaracio da Comisséo da
Unido Européia — COM (96)0073 — C4 0205/96 — “corresponde a obrigacao de fornecer acesso o
acesso a rede telefonica publica e de disponibilizar um servico telefénico acessivel a todos os
utilizadores que o requeiram”. O conceito de servi¢o universal também passou a ser utilizados para
os correios, conforme dispde a Diretiva 97/67/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
dezembro de 1997. GONCALVES, Pedro. A Concesséo..., p. 16, nota 27. Servico universal € um
conceito que, no direito europeu, serviu para “enquadrar o processo de liberalizacdo do sector num
determinado contexto de regulacéo social.” Ele pode ser considerado vizinho do conceito de servigco
publico ou um reforgo a este, conforme lecionam Mufioz Machado e Malaret | Garcia. De todo modo,
ndo é um conceito que retoma a caracteristica organica dos servicos publicos, ele se refere a
satisfacdo das necessidades minimas dos individuos, determinando a acessibilidade de todos os
Psootenciais usuarios. GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 205.

Este conceito tem sido utilizado no direito comunitario em relacdo aos transportes aéreos e
energia elétrica. A Diretiva 96/92 do Parlamento e do Conselho, em seu artigo 3°2 estabelece que
“os Estados membros podem impor as empresas do sector da eletricidade, no interesse econémico
geral, obrigacdes de servigo publico relativas a seguranga, incluindo do abastecimento, regularidade,
qualidade e preco dos fornecimentos, e a proteccdo do ambiente”. “Trata-se portanto de limites a
liberdade de empresa, cuja imposicdo € exigida por razbes de interesse publico”. GONCALVES,
Pedro. A Concesséo..., p. 17, nota 28. As obriga¢Bes de servigo publico formam um estatuto que
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De acordo com Jacques Chevalier, os servicos publicos, no ambito
comunitério, sdo estruturados a partir da distingdo entre servicos econdmicos,
sujeitos as regras da concorréncia, e os demais, a partir da consagracao dos
servicos de interesse econdmico geral, prestados por empresas publicas ou

privadas, e do aparecimento do conceito de servico universal.'®!

Os servigos de interesse econdmico geral visam a compatibilidade com o
mercado e as regras de concorréncia'® e ha quem defenda que a nogéo de servico
universal ultrapassa as tradicionais obrigagbes de servico publico — continuidade,
igualdade de tratamento e adaptabilidade — pois 0 servigo universal ndo tem como
foco apenas a disponibilizacdo a todos, mas também a extensdo da prestacdo em
termos geogréficos, a dimensdo econdmica-social no que se refere a tarifagdo, bem
como a qualidade dos servicos.*®® “O servico universal se apresenta como a opgao
atualizada — e objetiva — ao tradicional servico publico.”*®* Embora a organizacéo e a
prestacdo dos servicos publicos tenha se modificado, do ponto de vista do usuario,
as alteragcdes ndo causaram grandes repercussoes, inclusive, considera-se que a
posi¢cdo do usuario foi ampliada em razao das obrigacdes de servico pL’Jinco.185

Segundo Pedro Gongalves, as novas categorias do direito comunitério
indicam a ruptura com o Estado do servico publico, mas, ao mesmo tempo, o
comprometimento com algumas caracteristicas do modelo s6cio-econémico proprio
da idéia de servigo publico e de intervencgéo do Estado na economia,*®® uma vez que
mantém as obrigacdes estritamente necessarias a assegurar o minimo prestacional
e, simultaneamente, a prestigiar a livre concorréncia.

Isso pode ser observado no art. 86, n. 2, do Tratado que instituiu a CE —
antes n° 2 do artigo 90° - do qual se depreende que, ndo obstante a regra geral da
concorréncia na prestacdo de atividades qualificaveis como servicos publicos, ela
deve ser excepcionada para ndo obstaculizar a missdo, de direito ou de fato,
incumbida aos servigos de interesse econémico geral. Dinora Grotti relata que a

aplicacdo por parte do Tribunal de Justica das Comunidades Européias do artigo 86,

engloba as constricdes as quais um servigo de interesse econdmico geral ou universal se submete.
GONGCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 207.

181 CHEVALLIER, Jacques. Le Service public. Paris: PUF, 2006, p. 85-91, 99-101. A respeito, refere-
se Dinora Grotti, em: O Servico..., p. 78-79.

82 GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 196.

'8 GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Id., p. 206.

184 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico..., p. 81.

185 Conferir: GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 214 e nota 54.

% GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Id., p. 197-198.
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n. 2, “vem dando mostras de um sinal favoravel a uma dimensdo positiva da
concepcdo de servico publico na 6rbita comunitaria.”®’, especialmente se
analisados os casos “Corbeau”, de 19.05.1993, e “Commune d Almelo”, de
27.04.1994.1%8

Observa-se no artigo 16 do Tratado de Amsterdd que os servigcos de
interesse econdmico geral foram adotados como valores comuns da Unido Européia
e reconhecidos como promotores da coesao social e territorial, razdo pela qual a
Comunidade e os Estados-membros comprometeram-se a zelar para que esses
Servigcos possam cumprir as suas missoes.
No ambito comunitario, as atividades antes denominadas por “servico
1189

publico 0 sao por atividades de interesse econdémico geral com obriga¢cfes de

servigo publico ou servigos universais, mediante critério objetivo ou material, ou seja,
de acordo com a essencialidade da atividade em vistas & necessidade a ser
satisfeita e a garantia de acesso. As atividades que recebem estes encargos
especiais de servico publico submetem-se a fiscalizacdo e regulagdo intensas, eis
gue, se deixadas livres apenas ao mercado, as missdes que lhes sdo inerentes nao
seriam atingidas. Assim, o regime das prestacdes, sujeitas as obrigacbes de
servigos publicos, é hibrido: publico e privado. Deste modo, as atividades privadas
oneradas com obrigacdes de servico universal ou de servigo publico sujeitam-se a
um regime juridico muito préximo daquele tradicional dos servigos publicos.*®
Assim, algumas atividades, consideradas “servico publico”, sujeitam-se a

regulacdo e séo fiscalizadas mais de perto pelo Estado,*** a quem incumbe garantir

87 GROTTI, Dinora A. Musetti. O Servico..., p. 76.

18 O primeiro teve por objeto servicos postais e o segundo distribuicdo de energia elétrica, os
acordaos permitiram o aumento de tarifa na zona urbana para permitir a distribuicdo na zona rural e
asseguraram a exclusividade prestacional para garantir a satisfacdo da misséo de interesse geral a
qual a atividade estava incumbida. Interessante conferir: JUSTEN, Monica Spezia. Op. cit., p. 200-
208.

189 Segundo Pedro Gongalves, “manter o conceito de servigo publico (objectivo) para caracterizar as
actividades privadas que nascem desse processo sO pode explicar-se como uma tentativa
desesperada de manter viva uma idéia que o ‘désengagement’ do Estado quis pbr abertamente em
causa.” Ainda considera o autor que o conceito objetivo de servigo publico tende a ser substituido
pelo conceito de servigo universal. A razdo do seu posicionamento deve-se ao fato de considerar o
servi¢o publico como “tarefa administrativa”, ou seja, como uma atividade, vinculada ao conceito de
prestacdo, de titularidade e responsabilidade da Administragdo. GONCALVES, Pedro. A
Concesséo..., p. 36 e nota 40.

1% GONCALVES, Pedro. Id., p. 35.

%1 pe acordo com Carlos Ari Sundfeld o conceito exato de regulacdo é ainda muito incerto e
flutuante, contudo, o seu surgimento tem um interesse doutrinario ndo-desprezivel: “o de oferecer um
caminho que supere o impasse causado pela inutilidade, a essa altura, do velho conceito de servigo
publico.” SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit.,, p. 32.
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a realizacdo dos fins sociais.’® Ao Estado, desse modo, compete a “regulacdo
social”, que, entre outros fins, assegure o acesso de todos os cidad&dos a certos
servigcos essenciais. O servigco universal e as obrigagbes de servigo publico
representam uma nova forma de realizagdo daquilo que, apesar de tudo, continua a
ser uma incumbéncia social do Estado.®

Pedro Gongalves assevera que o processo de “liberalizacdo regulada” dos
servigos publicos foi um combate a presenca do Estado na economia, mas ndo um
desrespeito as caracteristicas materiais e formais da nocdo classica de servigo
publico.'®*

Se levados em consideragcdo os critérios tradicionais do servico publico,
observa-se que as transformacdes pelas quais o instituto passou na Unido Européia
resultaram na sua identificacéo a partir do critério material.'*> E o que se depreende
ao verificar particulares prestando atividades, agora privadas, submetidas as
obrigacdes de servigo publico.

Com a privatizagado material ocorrida no ambito europeu o0 aspecto subjetivo
tornou-se desnecessario para identificar o servigo publico. A titularidade do Estado
sobre 0s servigos publicos passou para a esfera privada e, em regra, as atividades
sdo desempenhadas em regime de competi¢cdo. Essa desvinculagdo com o Estado
da atividade servico publico propicia a propaga¢édo da denominada “crise” do servico
publico, a qual seria, sob este ponto, uma crise do servigo publico no seu aspecto
subjetivo, a respeito da titularidade pelo Estado.'®°

A insercdo das atividades consideradas servico publico em ambito de
concorréncia, especialmente, apés a privatizacdo material, que ocasiona a
submissao ao regime privado, retira do aspecto formal a possibilidade de qualificar
uma atividade como servico publico'®’. As prestacdes consideradas servicos
publicos econ6micos, em razdo da privatizacdo material, “sdo agora atividades

privadas, exercidas segundo a légica do mercado.”

192

103 GONGALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 182.

GONGCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Id., Ibid.
19 GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Id., p. 186.
195 “Material ou substancialmente, o servico plblico é pois uma actividade de interesse geral que
satisfaz necessidades basicas dos cidaddos.” GONCALVES, Pedro. A Concesséo..., p. 33.
1% GONCALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Os Servicos..., p. 186.
197 E certo que o aspecto formal, isoladamente, ndo tem o conddo de caracterizar o servico como
?gtgblico, nem mesmo o subjetivo.
GONGALVES, Pedro; MARTINS, Licinio Lopes. Id., p. 182.
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Apesar de as obrigacdes de servico publico ou de servico universal
aproximarem as denominadas atividades de interesse econdmico geral do regime
mais tradicional de servigo publico — o de direito publico — a inser¢cdo de mecanismos
de competicdo na prestacdo destas atividades também aproxima este regime aquele
tipico das atividades econdmicas — privado concorrencial.**®

Em razdo da diversidade da concepgdo de servigo publico nos diversos
paises que compfem a Unido Européia, em especial, na Franca, onde ocorreu
grande embate em relagdo ao monopdlio estatal de certas atividades e o principio da
ndo discriminacado de empresas, que comegaram a se instalar nos diversos paises e
do estabelecimento de regras de protegdo a concorréncia em detrimento da
concepcgao de servigo publico, por influéncia francesa, os Tratados de Amsterda de
1997 e a Comunicacdo de 2000 dedicaram-se de modo especial as atividades
econOmicas de interesse geral por envolverem valores de solidariedade social.
Desse modo, desde que asseguradas as obrigacbes de servico publico, a
desmonopolizacdo e a abertura para concorréncia, com a admissao apenas dos
monopdlios naturais, tem sido a tendéncia observada naquele contexto.

1.4.2 Adaptacao dos critérios tradicionais: servigo publico “a brasileira"?®

As adaptacBes dos servicos publicos no Brasil foram ensejadas por
mudancas cientifico-tecnoldgicas, as quais viabilizaram novas formas prestacionais
e organizacionais dos servicos®, muitas vezes sob influéncia estrangeira, em

especial norte-americana®? e comunitaria da Unido Européia®®. A reformulacéo do

1% BOURGES, Fernanda Schuhli. Transformacdes nos servicos publicos e a prestacdo por

particulares. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; BLANCHET, Luiz Alberto (Coord.). Servigos
Eolgblicos: estudos dirigidos. Belo Horizonte: F6rum, 2007. (no prelo)

Termo utilizado por Almiro do Couto e Silva em: Servigo publico a brasileira? Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, 230, p. 45-74, out./dez. 2002.
! Eros Grau analisa que a informatica, a microeletrénica e as telecomunicacées propiciaram a
“terceira Revolucgéo Industrial”’, da qual decorre a “globalizag&o financeira”. Op. cit., p. 55.
92 pedro Goncalves ressalta que as modificacdes enfrentadas na Unido Européia — liberalizacdo das
industrias de rede, direitos de acesso as redes publicas, regulacdo por instancias administrativas
especiais, sujeicdo das empresas a obrigacdes de servico publico ou de servigo universal — sdo
inspiradas no modelo norte-americano das public utilities. GONCALVES, Pedro. A Concesséo..., p.
18.
203 «Mae gue foi dos servigos publicos, seguramente que o fim dos mesmos na Europa ndo deixaria
de se repercutir negativamente também naqueles paises, entre os quais o Brasil, onde os servigos
publicos sdo, além do mais, uma condigdo material da propria democracia.” MOREIRA, Vital. Os
servicos publicos tradicionais sob o impacto da Unido Européia. Revista de Direito Publico da
Economia, Belo Horizonte, n.1, p. 227-248, jan-mar, 2003, p. 247.
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204

modelo de Estado“™ vem ocorrendo desde a edicdo do Decreto-Lei 200/67, com

énfase na década de oitenta®®®

, cujo momento decisivo foi a edicdo da Emenda
Constitucional n® 19 de 1998. A proposta volta-se a redugdo da atuacéo direta do
Estado e a substituicdo de um modelo prestacional por um regulatério, o que requer
revisdo da intervencado estatal na economia e, em especial, na prestacdo de servi¢cos
publicos.?®

Impulsionado pelas privatizagdes internacionais, o Estado brasileiro tem
alienado o controle acionéario das empresas estatais tornando-as privadas; inUmeras
atividades sdo concedidas e permitidas a prestacdo particular; o regime de
prestacdo de servigos publicos tem sofrido repercussdes do regime privado, como,
por exemplo, a atuagdo na atividade mediante autorizacdo; igualmente tém sido
introduzidos mecanismos de concorréncia entre os prestadores, 0s quais passam a

submeterem-se a regulacdo e a defesa da concorréncia, conforme relata Dinora
Grotti.?%

204 Reporta-se que a primeira medida contraria a expansédo da Administracao foi o Decreto 83.740 de

1979, que adotou o Programa Nacional de Desburocratizacdo. As primeiras privatizacdes surgiram no
governo Figueiredo (1981-1984). Durante o governo Sarney varias empresas foram privatizadas e foi
editado o Decreto 95.886/88 — programa federal de desestatizacdo. No governo Collor (1990-1992)
as privatizagbes ganharam impulso e foi instituido o programa nacional de desestatizacdo pela Lei
8.031/90, revogada e substituida pela Lei 9.491/97. Além da privatizacdo das participacdes
acionarias, a gestao de servigos publicos também foi transferida ao setor privado por intermédio de
concessfes, permissfes e autorizagBes. Conferir: SILVA, Almiro do Couto. Servigco publico a
brasileira? Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 230, p. 45-74, out./dez. 2002, p. 54-55.
GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico..., p. 149-150.

% |niciado na década de 1980, “0 processo de globalizacdo latino-americano foi encarado talvez
como a Unica saida possivel para a crise de endividamento externo deflagrada pelo colapso mundial
do inicio dos anos 80 e dos processos hiperinflacionarios que assolavam alguns desses paises. No
correr do periodo, os principais paises da regido foram adotando as politicas recomendadas pelo
‘Consenso de Washington’, doutrina formulada a partir de um documento original escrito por John
Williamson, em 1990, que ‘propunha uma lista de dez politicas que deveriam ser adotadas como
minimo denominador comum das orientagdes das instituicdes internacionais sediadas em
Washington — especialmente o FMI e o Banco Mundial — para os paises latino-americanos.” DUPAS,
Gilberto e OLIVEIRA, Féabio Villares de. Op. cit., p. 25.

% Jorge Luis Salomoni, em vista & Reforma, comenta sobre o constante questionamento em relacio
ao servico publico nestes termos: “En esta reforma, que implica una redefinicion del Estado, y como
principal preocupacion del derecho publico, irrumpe uma ‘antigua-nueva’ discusién sobre los servicios
publicos, tanto en lo atinente a la necesidad de la continuidad, reconfiguracién o desaparicién de la
institucion juridica, como en lo que respecta al sujeto prestador del mismo y al poder de intervencion
del Estado en el servicio y en la economia. Digo que tal discusion es tan antigua como nuestro
derecho administrativo y se renueva cada vez que estan en discusién precisamente las funciones del
Estado y la naturaleza de las relaciones que entabla con la sociedad y los particulares
individualmente considerados.” SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 18.

" GROTTI, Dinora. O Servico..., p. 156.
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208 tém

Aos moldes da Unido Européia, os monopdlios de servico publico
sido reduzidos mediante o afastamento do Estado das suas atividades prestacionais,
auxiliado pela insercdo de mecanismos de concorréncia e de diversos prestadores
privados.”®®

Eros Grau lanca como contraponto a redefinicdo do papel do Estado e a
politica de privatizacdo das estatais, a necessidade de verificar setores que, sob a
Optica social, ndo deveriam ser remetidos aos particulares, como a saude e a
educacdo, além de outros nos quais atuam como agentes econdmicos. O autor
ressalta que a politica neoliberal ndo se coaduna com os fundamentos expressos no
art. 3° da Constituicdo de 1988 e com a norma prevista no art. 170, pois nestes
artigos, e também no art. 1°, a Constituicdo delineia um modelo de bem-estar, ao
gual o Executivo e os diversos programas de governo encontram-se vinculados. Em
gue pese as determinagdes constitucionais, de todo modo o neoliberalismo é anti-
social e o desemprego, por ele propiciado na prépria Comunidade Européia, &
visivel.?’°® No Brasil, mesmo gue a economia se recuperasse, 0 social pioraria,
conforme prevé Francisco de Oliveira.”*

A juncdo das inovacdes cientifico-tecnolégicas e dos mecanismos
concorrenciais propiciou o desmembramento e isolamento dos segmentos de
algumas atividades, especialmente daquelas que se desenvolvem em servigos de
rede, com intuito de desmonopolizacdo e submissdo ao regime de concorréncia, a
exemplo do que vem ocorrendo com a energia elétrica e as telecomunicagoes.

Depreendem-se, sim, inumeras modificagdes nos servicos publicos, as
quais instabilizam os critérios tradicionais da nogao de servigo publico. A partir das

n212

mudancas, ha quem despreze a sua utilidade e afirme a sua “superacdo”™ -, porém,

% Eros Grau diferencia o regime de privilégio, para os servicos publicos, do regime de monopdlio,

caracteristico, em alguns casos, da atuagédo do Estado em atividade econdmica em sentido estrito.
Assim, a exclusividade na prestacdo de servicos publicos é privilégio e ndo monopdlio. O autor
acrescenta que mesmo se 0 servico publico for prestado por diversos concessionarios ou
permissionarios, o suposto regime de competicdo instaurado é diverso da competicdo propria da
atividade econdmica em sentido estrito pois naguele ainda existe privilégio, porém, de mais de um
Eorgestador. Op. cit., p. 140-141.

Necessario ressaltar que a quebra do monopolio publico sé é justificavel, ainda que sujeita a
andlise de varios outros aspectos, em vistas de a atividade ser prestada por mais de um particular ou
pelo Estado e um ou mais particulares, uma vez que o monopdélio privado tende a ser mais prejudicial
gue o publico.

210 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 47.

1 Neoliberalismo & brasileira. In: Pés-neoliberalismo, p. 26. Apud: GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p.
50.

12 «E| servicio publico fue um instrumento de progreso y también de socializacion, especialmente en
los Estados pobres a los que permiti6 mejorar la situacion de todos. Pero su ciclo ha terminado.
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a grande maioria de juristas, e o contrario ndo poderia ser, defende a “sobrevivéncia

do servico publico™®®, ainda que mediante algumas novas caracteristicas,

reconhecendo-se um “novo servigo publico™.

O “novo” servigo publico tem como peculiaridade o combate aos monopadlios
e a inser¢cdo de mecanismos de competicdo, ressalvando-se apenas os monopoélios
naturais. No Brasil, a atribuicdo dos servigos publicos é feita ao Estado, em regra
com exclusividade®”®. Dessarte, de acordo com a atividade, 0 modo prestacional é
determinado pelo ente titular da competéncia que pode ser: monopdlio publico,
concorréncia entre a prestacao publica e privada, concorréncia privada ou monopolio
privado?’®. A tendéncia é a prestacéo de servicos publicos ndo exclusiva, conforme
prescreve o art. 16 da Lei 8.987/95, bem como a legislagédo do setor elétrico e a Lei
Geral de Telecomunicagdes.

Convém discernir o monopdlio de direito e a exclusividade prestacional, pois
0S servigos publicos, tendo em vista a titularidade Unica do Estado, tendem a ser
monopdlios. De acordo com Sarmiento Garcia, em referéncia a Gaspar Arifio Ortiz, o

monopodlio de direito sempre existe, 0 que ndo significa, necessariamente, gestao

Cumplié su misién y hoy — como dice José Luis Villar — hay que hacerle um digno entierro. Es indtil
empefiarse en embalsamarlo, como intentan los franceses, por si de esta forma pudiéramos
mantenerlo vivo.” ORTIZ, Gaspar Arifio; MARTINEZ, Juan Miguel de La Cuétera e LOPEZ-MUNIZ, J.
L. Martinez. El nuevo servicio publico. Madrid: Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, 1997, p.
22-23. In: SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 327-328. Carlos Ari Sundfeld conclui pela inutilidade
da nocgédo de servico publico, principalmente se comparada com a utilidade de antes e aponta duas
raz6es fundamentais para tanto: por primeiro, o conceito de servi¢co publico estaria vinculado a um
modelo econdmico de exploragdo que esta sendo abandonado em todo o mundo e a segunda razéo,
mais séria, que, de acordo com o0 autor, pde em divida a viabilidade de existéncia de um conceito de
servi¢o publico, refere-se ao fato de que cada servico estatal, hoje, € objeto de um universo juridico
com peculiaridades muito préprias, impossibilitando um conceito global. As competéncias do Estado
tém de ser identificadas de forma analitica em relacédo a cada servico e situacdo. SUNDFELD, Carlos
Ari. Op. cit., p. 32.

3 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 498. Jorge H. Sarmiento Garcia comenta que: “friente a
quienes hablan de crisis de la nocion, y a quienes propician su supresion (...) estimamos apropriada
la subsistencia del concepto , por cierto que debidamente enquiciado, como también clarificar
acepciones y pulir vocablos, buscando incluso que puedan significar lo mismo para todos.
Tratdndose — reiteramos — de una expresion de incue  stionable vigencia y de dificil desarraigo,

es menester entonces exponer una ajustada acepcion de ella, permisiva de la subsistencia del
concepto dentro de um encuadramiento juridico eliminatorio de los excesos.” (grifou-se) GARCIA,
Jorge H. Sarmiento. Op. cit., p. 3.

214 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria ..., p. 36-44.

215 Ressalvada a tendéncia no sentido da titularidade nao exclusiva, como ocorreu com os servi¢os de
telecomunicagdes, sujeita a limites e consideragfes variadas, além de possiveis questionamentos.

2 0 monopodlio tende a ser uma disfungdo econdmica, eis que a competicdo permite ganhos de
eficiéncia na prestacdo dos servigos, razdo pela qual os monopdlios “ndo deveriam ocorrer”,
principalmente monopdlios privados. Assim, é recomendavel que as privatizagdes sejam precedidas
da eliminagdo dos monopdélios, com abertura competitiva, caso contrario, 0 monopélio publico torna-
se privado.



exclusiva pois a Administragdo pode outorgar uma ou muitas concessdes. Os
servicos prestados diretamente tendem a representar monop6lio®’.

Para evitar a exclusividade prestacional, algumas atividades podem e devem
ser dissociadas em etapas, assim alguns segmentos podem ser prestados sob
competicdo, por diversos prestadores e, também, para se evitar o abuso do poder
econbmico causado pelo controle de um Udnico prestador detentor de varios
segmentos de uma mesma atividade. Inclusive, alguns segmentos de uma dada
prestacdo podem deixar de ser considerados servigo publico.

O monopdlio, apoés segmentacdo da atividade, tende a restringir-se, em
regra, as redes, cujas estruturas configuraram monopdlios naturais®®. A fim de se
prestigiar os interesses dos usudrios e a propria concorréncia, € recomendavel que o
detentor do segmento monopolizado ndo seja, também, prestador de outro

segmento inserido na competi¢ido®*®

, pois, se assim ocorrer, os efeitos benéficos da
concorréncia poderiam ser prejudicados pelo subsidio cruzado, no qual ha repasse
dos custos da etapa sujeita a concorréncia para o servico monopolizado, elevando-
se as tarifas deste e eliminando-se os concorrentes daquela etapa.

O proprio monopdlio, caracteristico das infra-estruturas, ndo impede, de
modo absoluto, a competicdo no seu uso, pois ao proprietario ou ao detentor da

7

exploragdo ndo é conferido o direito de monopolizar a utilizacdo da estrutura, ao

2" GARCIA, Jorge H. Sarmiento. Op. cit., p. 19.

28 «Com efeito, tradicionalmente, os setores de infra-estrutura eram definidos como monopdlios
naturais, isto é, uma atividade na qual os custos de producdo por uma Unica empresa — em um
determinado nivel absorvivel pelo mercado — sdo decrescentes a medida que sua produgdo aumenta,
seguindo essa tendéncia até alcancar toda a producdo do mercado. Seus custos em regime de
monopolio, assim, sdo inferiores aos em que incorreriam varias empresas, individualmente, num
mercado competitivo, pois 0s altos custos exigem a produgcdo em grande escala, e 0 mercado
absorve apenas a oferta de uma empresa nesse nivel de producdo. Assim, seriam as proprias
condicdes estruturais desses setores que impediriam a sua organizacdo em regime de concorréncia.
A existéncia de monopdlios naturais exige a prote¢cdo dos consumidores contra 0s seus maleficios,
sendo a regulacédo a solugdo apontada pela doutrina econdmica para lidar com essas estruturas de
mercado. As formas mais comumente associadas a regulagdo de monopdlios naturais sdo a
nacionalizagdo das empresas atuantes no setor e/ou a criagdo de 6rgdos reguladores. Em termos
substantivos, implica o estabelecimento de um mecanismo de precos administrados e a proibi¢céo da
entrada de agentes no setor, a fim de permitir o aproveitamento dos ganhos de eficiéncia,
presumivelmente associados a exploracédo da atividade em regime de monopdlio.

Alteracdes de elementos do processo de produgcé@o ou do mercado porém, podem mudar a definicdo
de setores como monopdlios naturais. Essas modificacdes podem ser relacionadas a demanda,
guando o seu crescimento expande o mercado, permitindo a acomodacdo de mais empresas
produzindo numa escala viavel, ou, ainda, a oferta. Nesse Ultimo caso a variavel mais importante é o
progresso técnico, que tende a reduzir a escala eficiente de producdo, diminuindo os seus custos
fixos e a proporcdo desses no custo total do produto ou servico. Além do progresso técnico, a
reducao dos precos de insumos também pode propiciar o fim de uma estrutura de monopolio natural.”
NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Op. cit., p. 161.

219 Exemplo, n&o é aconselhavel que aquele que explora a transmissdo de energia elétrica, em regra
monopolizada, também preste o servigo de distribuicéo.
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contrario, deve ser propiciado o acesso a rede a todos os prestadores, em
compartilhamento da infra-estrutura®®. Diante das caracteristicas técnicas, &
possivel que o compartiihamento ndo ocorra simultaneamente, como na rede de
trilhos ferroviarios, mas, por exemplo, na energia elétrica a concomitancia é possivel,
inclusive, entre atividades completamente distintas.**

Sem duvida, o compartilhamento é muito mais produtivo quando aquele que
explora a rede ndo € prestador de outro segmento da atividade. Assim ndo ha
interesse em monopolizar, em seu préprio interesse, o acesso a rede em detrimento
de outros prestadores ou em praticar subsidios cruzados. A concorréncia nas outras
fases da mesma cadeia de producdo depende da garantia de acesso a rede, ao que
se denomina doutrina das essential facilities??, que tem como correspondente no

campo econdmico a doutrina do third party access.’?

O compartilhamento, por
beneficiar a concorréncia e, consequentemente, trazer indmeras vantagens ao
usuario, vem tornando-se compulsério, quando possivel. Nado se admite que o titular
de uma infra-estrutura se prevaleca, reserve a utilizagdo de um bem, de forma a
impedir o acesso de outros competidores®®*. Sem dvida, se o titular necessita
integralmente da estrutura para a sua exploracdo empresarial, ndo ha como
compartilha-la. Importante ressaltar que o compartilhamento ndo é gratuito, é feito
mediante remuneracdo proporcional, sendo proibidos valores irreais que
inviabilizem a concorréncia e aumentem a tarifa desnecessariamente®®®,
Depreende-se que o compartilhamento € um instrumento de intervencdo do Estado

e promotor da livre concorréncia.

220 A utilizag&o por varios prestadores de uma determinada estrutura denomina-se compartilhamento.

Ressalta-se a sua especial importancia em razdo de grande parte dos servicos publicos serem
Ezrlestados em sistema de rede, a qual tende a ser um monopélio natural.

Por exemplo, € comum o compartilhamento da rede de distribuicdo de energia elétrica com a
telefonia fixa.
22 No direito brasileiro, apdés as transformacdes ocorridas nos servicos publicos, a doutrina das
essencial facilities tornou-se indispensavel e tem sido objeto de regulacdo pelos diversos setores,
inclusive em conjunto, como é o caso da Resolugdo Conjunta 001, de 24/11/1999. A aplicacao
tradicional da teoria tem como requisitos: i) o controle de um bem fundamental para a concorréncia,; ii)
a inexisténcia e a impossibilidade de haver outro bem; iii) a negativa de uso do bem e iv) a
Ezgssibilidade fisica e técnica de interconexao. GROTTI, Dinor4 Adelaide Musetti. O Servico..., p. 331.

Fugiria do objetivo deste trabalho tecer maiores considera¢fes acerca do tema, de todo modo, é
salutar conferir estudo detalhado em: ARAGAO, Alexandre Santos de. Servicos publicos e
concorréncia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 233, p. 311-371, jul./set. 2003, p. 342-
371. e em GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servicgo., p. 330-335.
224 0 detentor do controle sobre a rede submete-se a fiscalizacdo das agéncias reguladoras e as
punicdes no ambito da prote¢do a concorréncia, pois a recusa de acesso pode configurar abuso de
Ezcgsigéo dominante e dominio de mercado. NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Op. cit., p. 171.

O tema sera retomado a seguir quando da analise das tarifas e a questdo do acesso aos servigos
publicos.
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Outro mecanismo de concorréncia e acesso as redes € a interconexao, que
determina a utilizacdo de padrbBes técnicos compativeis a utilizacdo pelo maior
ndamero de prestadores para a atenuacdo do efeito de rede e, assim, permite a
ampliacdo da utilidade e a reducdo de custos devido ao maior nimero de USUuarios.
Diante do dever de interconexdo, é vedada a adoc¢éo de solu¢des técnicas distintas
como subterfagio ao monopdlio, salvo se a utilidade a ser desenvolvida,
efetivamente, for destinada a alguns usuarios.

Considera-se que 0 “novo” servi¢o publico tende a reduzir os monopdlios e
sujeitar-se ao regime concorrencial e fundamenta-se na constatacéo préatica de que
amplia os beneficios para a coletividade; assim, justifica-se na medida em que
produz o melhor resultado para o interesse publico concreto, consubstanciado na
realizacéo da dignidade da pessoa humana.?®

Em verdade, a concorréncia, especialmente nos servicos publicos, ndo pode
ser encarada como um valor em si, mas como um instrumento de realizagdo da
finalidade dos servigos publicos e, deste modo, sera legitima enquanto capaz de
realiza-la.?’

Em termos gerais, é viavel a abertura para o mercado e a inser¢cdo de
mecanismos de competicAo nos servicos publicos. No entanto, todas os
mecanismos de adaptac@o dos servicos publicos devem ser adotados apenas na
medida em que sejam compativeis com a sede constitucional do instituto no Brasil e
que, de acordo com a realidade brasileira, efetivamente promovam 0 acesso e a
dignidade da pessoa humana, fim necessario e inafastavel dos servigos publicos. Do
contrario, estar-se-a violando o texto constitucional e desvirtuando a racionalidade e
destinacdo dos servigos publicos, cuja existéncia é indispensavel, pelo menos, ao
Brasil.

O questionamento acerca do papel intervencionista e prestador do Estado,
ndo obstante relacionado aos servigos publicos, ndo significa o questionamento do
servi¢o publico, mas do papel do Estado. Nao se discute o servigo publico e sim o
modelo de Estado e a prestacdo estatal de servigos publicos.

Marcos Juruena Villela Souto considera servico publico a atividade
assegurada, regulada e controlada pelo Estado por ser essencial ao

desenvolvimento da sociedade. Contudo, a Constituicdo e as leis séo incumbidas de

225 JUSTEN FILHO, Margal. Teoria..., p. 44.
22" ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 323.
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determinar o tamanho do Estado que a sociedade almeja de acordo com as
necessidades materiais e condicdes financeiras.?® De tal modo, “na realidade a
nogao de servigo publico ndo esta em crise, mas encontra-se sendo redimensionada
de acordo com o permanente processo de evolugéo e transformagéo por que passa
o Estado interventor.”?? A crise decorre da dificuldade em delimitar as atividades
publicas das privadas e, assim, identificar a no¢éo de servigo publico.

Paulo Motta, a partir das consideragfes de Mufioz Machado, enfatiza que o
servico ndo estd em crise. Apenas alguns servicos, em especial o de
telecomunicacdes, tiveram avancgos tecnoldgicos que ultrapassam a configuragédo
juridica anterior.?*®

Carmen Luacia A. Rocha vislumbra que as praticas governativas e
administrativas neoliberais, que desde a década de 70 vém sendo adotadas, afetam
a noc¢do, o regime e a execucgdo dos servigos publicos, de modo que se verifica o
aparecimento do “direito de parceria’, até mesmo em “substituicdo” ao “direito dos
servigos publicos”.?%

Em que pese algumas transformacdes, a propria Constituicdo oferece
orientacdes para determinar quais atividades devem ser consideradas servigo
publico, conforme ressalta Eros Grau ao relembrar que Rui Cirne Lima afirmou: “A
definicho do que seja, ou nédo, servico publico pode, entre nds, em carater
determinante, formular-se somente na Constituicdo Federal e, quando n&o explicita,
ha de ter-se como suposta no texto daquela.”*3

A nocao de servico publico no direito brasileiro tem bases constitucionais,
portanto, as adaptagbes ndo podem afeta-la substancialmente, sob pena de
inconstitucionalidade. Contudo, verifica-se, sim, que os tradicionais critérios sao

afetados pelas modificacdes que vém ocorrendo, brevemente esbogadas acima, de

228
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230
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SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 9.

LIMA, Vivian Cristina. Op. cit., p. 62.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 118.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios..., p. 508-509. De acordo com a autora, apoiada na
doutrina mais recente, a parceria no Direito Publico traduz a relacdo entre um particular e uma
entidade publica na qual se ajusta a elaboragdo de um trabalho ou a prestagdo de servico para
atendimento de um interesse publico devido pelo Estado a sociedade, de modo que o particular ndo
altere a sua personalidade nem seus fins e sem integrar a Administracdo. ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Id., p. 510.

232 LIMA, Rui Cirne. Pareceres (Direito Publico). Porto Alegre: Livraria Sulina, 1963, p. 122. Apud:
GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 125.
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modo que ndo garantem, por si sés, a qualificacdo de um servico como publico.?*?
Porém, ainda sdo fundamentais para identificar o servico publico e, inclusive, para
auxiliar na utilizacao da concesséao de servi¢os publicos.

Apesar de 0 “novo” servigo publico estar sujeito a “alteragcéo significativa no
elemento subjetivo, pois interpreta-se indispensavel o estabelecimento da

"234 tem-se que a

concorréncia na sua prestacdo, dada a ineficiéncia estatal
titularidade estatal ndo pode ser afastada, deve ser mantida, bem como a
responsabilidade do Estado pela prestagcdo dos servicos publicos e o seu
correspondente dever de controle e fiscalizagéo.

A respeito, ainda, do aspecto subjetivo e também do regime juridico, Vivian
Lima, diante do contexto comunitario, verifica uma mudanca epistemologica no

conceito de servico publico pois, segundo a autora

Antes, ao se tratar de servico publico, imediatamente se vinculava a titularidade estatal,
concessOes fechadas, regime de monopolio ou de exclusividade, prévia e administrativa
fixacdo de precos, regulacdo da atividade ao minimo detalhe e tempo definido. Atualmente,
defende-se um sistema aberto, com liberdade de iniciativa econdmica, através de entradas
devidamente autorizadas, com estabelecimento de obrigacdes, liberdade na fixagdo dos
precos e modalidades de prestacao, livre concorréncia, auséncia de reserva de titularidade
estatal e interesse publico ndo estatal.

As adaptagfes pelas quais vém passando os servigcos publicos e, por
decorréncia delas, a ampliagdo de prestadores de servi¢co publico, geralmente em
regime de competicdo, a semelhanca do que tem ocorrido na Unido Européia,
devem ser sopesadas, pois a realidade desta é diversa da brasileira. La, tem sido

adotada a privatizacdo material dos servigos publicos, o que significa que as

23 «Na pratica mais frequente do Estado liberal, no servico publico encontravam-se reunidos trés
elementos: um organismo administrativo, uma actividade de interesse geral e um regime juridico
derrogatorio do direito comum. Ora estes trés elementos foram-se dissociando: tornou-se corrente
gue uma actividade de interesse geral (servico publico no sentido funcional, ou ainda misséo de
servico publico) seja exercida por um organismo de direito privado, sob um regime que mistura direito
privado e direito publico, ou ainda (caso dos servigos econdémicos) que um organismo publico (servico
publico no sentido organico) se encontre colocado em principio sob um regime de direito privado.
Nestas condi¢bes tornou-se muito dificil e muito arbitrario dizer o que é ou o que ndo € um servico
publico; a resposta varia conforme nos coloquemos no ponto de vista da natureza do 6rgao, no ponto
de vista da sua missédo ou ainda no ponto de vista do regime juridico aplicavel.” RIVERO, Jean. Op.
cit., p. 193-194.

234 IMA, Vivian Cristina. Op. cit., p. 89.

2% | IMA, Vivian Cristina. Op. cit., p. 90-91.
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atividades privatizadas passaram do Estado para a iniciativa privada, portanto, os
particulares tornaram-se os titulares das mesmas.?*

No Brasil, em regra, observou-se a reprivatizacdo, diga-se, a devolugdo de
atividades desempenhadas pelo Estado, mas proprias da iniciativa privada, que néo
atendiam ao disposto nos artigos 170, 173 e 175, da Constituicdo da Republica, bem
como a privatizagdo, em sentido amplo®®’, da prestacéo e organizacéo de servicos
publicos, algumas vezes realizada por intermédio da venda de ativos, outras, por
meio das concessdes e permissdes, de modo a reduzir as atividades prestacionais
do Estado, sem, contudo, retirar a sua titularidade.?®

Nao obstante as diversas concepgfes de privatizacdo, no contexto do

presente trabalho €& importante considerar a privatizacdo em sentido amplo,

organizacional e formal, de modo a abranger formas de relagédo da iniciativa privada

2% A privatizacdo material, por ocasionar a transferéncia da titularidade estatal para a iniciativa

privada, propicia a prestacdo da atividade independentemente de outorga estatal apenas mediante
autorizagaol/licenca e ao Estado resta a responsabilidade de controle e garantia. Contudo, esta
responsabilidade garantia do Estado, oriunda da privatizacdo material de servi¢cos publicos, nao
equivale a tipica responsabilidade estatal pela prestacdo de servicos publicos, enquanto atividade
publica, a qual persiste mesmo quando ocorre a privatizagdo da prestacdo de servicos —
organizacional ou formal — verificada nas concessfes e permissfes de servigcos publicos. Esclarece
Pedro Gongalves que “a atenuagédo das responsabilidades publicas promovida pela concessédo de
servicos publicos € um fendmeno substancialmente diferente daquele que hoje o conceito de
administracdo de garantia pretende representar: a diferencga resulta de a concesséo ser uma técnica
de privatizagdo organizatoria ou formal de uma tarefa que continua sendo publica e de o conceito de
administracdo de garantia estar ligado a privatizacdo material de tarefas publicas, ou seja, a um
processo de deslocacdo da actividade do Estado para a sociedade, de conversdo da actividade
publica em actividade privada.” GONCALVES, Pedro. A concesséo..., p. 12. Cretella Junior ressalta a
diferenca entre assumir, que é responsabilizar-se, e ser titular, que é muito mais que simplesmente
realizar ou prestar. CRETELLA JUNIOR, José. Op. cit., p. 100.

237 A privatizacdo ocorrida no Brasil pode ser qualificada sob dois enfoques: em sentido estrito e
amplo. O primeiro diz respeito a venda de ativos de empresas estatais ao setor privado, nos termos
da Lei 8.031/95. Neste sentido, privatizar é transformar uma empresa estatal em privada. O sentido
amplo de privatizacéo reporta-se a todas as medidas adotadas com o objetivo de diminuir o tamanho
do Estado, o que compreende a desregulacdo, a desmonopolizacdo, a venda de acdes de empresas
estatais ao setor privado — privatizagdo em sentido estrito -, a concessao e a permissao de servigcos
publicos a empresas privadas. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 14.) Francisco José
Villar Rojas esclarece que o termo privatizacdo foi utilizado com o intuito de abranger diversas
iniciativas governamentais dirigidas, em principio, “a incrementar o papel do setor privado e,
paralelamente, a reduzir o intervencionismo estatal na economia. E um conceito que engloba varios
meios destinados a mudar a relagdo entre o Governo e o setor econdémico privado, distintos e em
grande medida alternativos entre si.” Para ele, privatizacdo é “a reducdo da atividade publica na
producéo e distribuicdo de bens e servicos, mediante a passagem (por vezes, a devolugdo) dessa
funcdo para a iniciativa privada.” (Privatizacion de servicios publicos. Madri: Tecnos, 1992. Apud: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 14.)

238 Eros Grau observa que o tema da privatizacdo gera absoluta indeterminacéo e apresenta aspectos
ignorados, em regra, pela doutrina. O autor divide o tema em: i) privatizacdo das empresas estatais
prestadoras de servigo publico e ii) das empresas estatais que exercem atividade econémica e afirma
gue o debate que ignorar a referida distingdo apresentar-se-a in6cuo. Eros Grau identifica duas
razfes ensejadoras a privatizacdo: o neoliberalismo e a necessidade de o Estado “fazer caixa”. E
acrescenta que o tema ndo deve ser tratado genericamente porque cada caso é um caso. GRAU,
Eros Roberto. Op. cit., p. 287-288.
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com o Poder Publico®®, em especial a concesséo de servicos publicos. Ressalva-se
ser possivel considerar que a concessdo ndo corresponde a um modo de
privatizacdo, conforme lecionam Eros Grau e Carmen Lucia Antunes Rocha.?*°

Marcos Juruena Villela Souto comenta que a alienacdo do controle acionéario
nao retira a titularidade prévia da concesséo, que se mantém pelo prazo contratual.
O administrador também pode alienar as a¢fes simultaneamente com a realizacao
de nova concessdo ou com prorrogacdo da anterior, mediante licitagdo na
modalidade leildo ou concorréncia, nos termos do art. 27, | e Il, da Lei 9.074/95.
Contudo, o fato de a empresa deixar de ser paraestatal, ndo retira a qualidade do
servico como publico e, desse modo, sob responsabilidade do Estado.?*

N&o se pode olvidar que as nocdes de servico publico e de servico de
interesse econdmico geral tém bases distintas, aquela € juridica e esta € econdémica,
consubstanciada na idéia de mercado fundado na livre concorréncia, relacionada as
public utilities anglo-americanas.?*?

A nocdo juridica de servigo publico no direito brasileiro consolidou-se sob a
concepcdo francesa®®® de relacionar ao servico publico os trés aspectos: formal,
material e organico®**.

A relacdo entre o servico publico no direito patrio e a nogéo classica

z

francesa € reconhecida por Almiro do Couto e Silva pois aquele se destina a

3 Neste sentido, para Caio Tacito a privatizacéo nao significa apenas transferéncia de atividades a

iniciativa privada, porque é, também, uma evolugdo nas relacdes entre servico publico e iniciativa
privada, que se associam para prestar servicos a comunidade. Desse modo, repercutem no direito
publico duas tendéncias: a privatizacao e desburocratizagdo da maquina estatal e o estreitamento da
relagédo entre iniciativa privada e servigo publico. O Retorno do péndulo: servico publico e empresa
privada. O exemplo brasileiro. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 202, p. 1-10, out/dez.,
1995, p. 5.

240 De acordo com Eros Grau ndo ha nada de novo em “privatizar’ mediante concessao e permissdo
de servigo publico. Op. cit., p. 289. Também, segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, “Esses dois
institutos — concesséo e permissdo — sdo instrumentos de delegacdo da execucao do servigo publico
a particular-colaborador da Administragdo Publica, ndo parecendo haver, aqui, terceirizagdo do
servi¢co publico, menos ainda qualquer forma de sua privatizagdo, como pretendem alguns, pois a
competéncia pelo e para o servigo permanece integra na entidade publica a quem o mesmo incumbe,
segundo o sistema de reparticdo de competéncias constitucionais adotado.” ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. Principios..., p. 517.

41 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 49-51.

242 SILVA, Almiro do Couto. Servigo..., p. 48-49.

3 0s servigos publicos, de linha francesa, em geral sempre pressupuseram ser atividades estatais,
ainda que delegada a sua prestacdo aos privados, portanto foram associados como atividades
publicas, sujeitas a regime de direito publico e de titularidade do Estado, ou seja, ndo sujeitos a livre
iniciativa. Estas caracteristicas, aliadas a outras de indole técnica, cientifica e econdmica, conduziram
ao monopdlio publico de diversas atividades.

244 0 assunto foi discorrido no artigo BOURGES, Fernanda Schuhli. Aspectos da nocéo de servico
publico no contexto brasileiro. In;: COSTALDELLO, Angela Cassia. (Coord.) Servi¢o publico. Curitiba,
Jurud, 2005, p. 45-80.
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satisfazer interesse geral e é prestado por 6rgdo estatal ou por particular, desde que
mediante delegacdo. Assim, para a caracterizagdo de um servico como publico é
indispensavel o liame orgéanico entre ele e o Estado, de modo que uma atividade
privada, independentemente do interesse geral que satisfaca, ndo caracteriza, por si
s6, servico publico.?*

Diante da tendéncia de o servico publico realizar valores fundamentais
eleitos pela Nacdo, Marcal Justen Filho alerta para a impossibilidade de
despublicizar certos servigos publicos, uma vez que a sua prestacdo foi garantida
constitucionalmente, como via de promover a dignidade da pessoa humana, a
eliminacéo das desigualdades e outros valores fundamentais.?*°

A Constituicdo da Republica de 1988, ainda que de modo indireto,
consagrou os trés elementos de identificagdo dos servicos publicos: material, formal
e organico. O aspecto subjetivo ou organico do servi¢o publico encontra-se expresso
no artigo 175 ao determinar a titularidade e responsabilidade do Estado pelos
servigcos publicos.?*” A possibilidade de prestacdo indireta mediante concessé&o ou
permissdo ressalta que a transferéncia aos particulares s6 diz respeito a prestacdo
das atividades, ou seja, mediante outorga e ndo privatizagcdo material, diga-se, sem
transferéncia da titularidade. A concessao e a permissédo pressupdem a titularidade
do ente estatal, pelo qual é mantida.?*®

Alexandre Santos de Aragdo observa que em razdo do disposto no artigo
175 da Constituic@o, a titularidade estatal € requisito essencial para a caracterizagdo

de uma atividade como servico publico. Deste modo, enquanto nao for

245

i SILVA, Almiro do Couto e. Servico..., p. 45-47.

JUSTEN FILHO, Marcal. Concessbes de servicos publicos. Sdo Paulo: Dialética, 1997, p. 59.

47 Ressalta-se, contudo, que ha servicos publicos de titularidade ndo exclusiva do Estado, também
denominados servigos sociais, como educacdo, salde, previdéncia e assisténcia sociais. MELLO,
Celso Anténio Bandeira de. Servi¢co publico e sua feicdo constitucional no Brasil. In: MODESTO,
Paulo; MENDONGCA, Oscar (Coord.). Direito do estado. Novos rumos. S&o Paulo: Max Limonad,
2001, p. 31.

%8 No ambito do direito argentino Héctor Mairal defende ndo haver contradicdo entre a nogdo de
servico publico e o carater privado da atividade, de modo que é compativel a “titularidade” privada do
servico, mediante regulamentacdo estatal pois a caracteristica fundamental € a obrigatoriedade de
guem presta. Na acepg¢do do autor, o servico publico ndo é atividade estatal mas privada
rigorosamente controlada pelo Estado. La ldeologia del Servicio Publico, Revista de Derecho
Administrativo, Depalma, n® 14, 1993, p. 428. Apud: IVANEGA, Miriam Mabel. Acerca de los servicios
publicos y sus controles administrativos: la experiencia argentina. Caracas: Editorial Sherwood, 2006,
p. 25. Contudo, de acordo com Jorge Salomoni, o conceito normativo de servigo publico compreende
a titularidade estatal. Teoria..., p. 126.
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legislativamente descaracterizado como tal — despublicizacdo — apenas podera ser
prestado pela iniciativa privada por meio de concessao e permissao.**

O texto constitucional ndo possibilita retirar a titularidade e a correlata
responsabilidade do Estado sobre os servigos publicos. O Brasil, ao normatizar o
conceito francés de servico publico, deu-lhe muito mais rigidez?*® e, mediante esta
particularidade formal, adotou um conceito de servico publico & brasileira.?®* Desse
modo, as novas tendéncias de livre concorréncia e prestagéo por particulares devem
compatibilizar-se com o0s preceitos constitucionais brasileiros, que impedem a
adocdo de um conceito de servico publico sem vinculo organico com o Estado,
portanto, a compatibilidade é muito mais dificil que na Franca, por exemplo.??

De acordo com Dinora Grotti, “Na atualidade, o servigo publico ndo significa
necessariamente atividade prestada por 6rgao publico. Porém, ndo se pode negar a
presencga organica da Administragdo, que néo desapareceu, mas pode ser entendida
de modo diferente do original.” A autora acrescenta que “O servigo publico é sempre
incumbéncia do Estado e depende, em dUltima instancia, do poder publico: a sua
criacdo corresponde a uma opc¢ao do Estado (...); a sua gestdo também incumbe ao
Estado, que pode fazé-la direta ou indiretamente, por meio de concessédo ou
permiss&o, ou de pessoas juridicas criadas pelo Estado com essa finalidade.”®*

A concessdo e a permissdo de servicos publicos a varios prestadores
privados constituem modos de inser¢do da concorréncia e de quebra de monopdlio,
e vale dizer, estes institutos permitem o acompanhamento da “nova” concepgao de
servico publico, contudo, sem transferéncia da titularidade. O artigo 16 da Lei
8.987/95 incentiva tal medida e permite diferenciar a titularidade do servico, estatal,
e a ndo exclusividade prestacional, porque a titularidade estatal exclusiva ndo requer
exclusividade prestacional.?®* O recurso estatal & outorga da prestacéo de servicos
aos particulares, desde que nao afete a finalidade do servi¢co ou prejudique o usuério
e seja compativel com a atividade, ndo parece, de um modo geral, encontrar Gbices.

Romeu Felipe Bacellar Filho afirma o reconhecimento do disposto no inciso

IV, do artigo 175, da Constituicdo da Republica “o direito fundamental ao servigo

249 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 330 e nota 57.

%0 Em relacdo ao direito portugués, Vital Moreira ressalta que “é surpreendentemente exiguo o lugar
dos servicos publicos na Constituicdo portuguesa” e reclama que “falta nomeadamente algo como o
art. 175° da Constituicdo brasileira de 1988.” MOREIRA, Vital. Op. cit., p. 244.

1 SILVA, Almiro do Couto. Servigo..., p. 73-74.

%2 g|LVA, Almiro do Couto. Id., p. 73.

253 5)LVA, Almiro do Couto. O Servico..., p. 48-49.

**ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit., p. 314.
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publico adequado, como direito de exigir do Estado-Administracdo prestacdes
positivas, de fornecer ‘utilidades ou comodidades materiais’ consideradas
necessarias, imprescindiveis para a pessoa e para a coletividade.” Aponta ainda que
com este espirito — do direito fundamental ao servico publico adequado — deve ser
feita a releitura da Constituicdo em relagdo aos servigos publicos, especialmente
porque parte da doutrina tem se levantado contra o carater publico do regime de
servico publico e defendido técnicas de transferéncia da execucéo do servigo publico
para privados como subterfigio a fuga para o Direito Privado.”*®

As modificacdes pelas quais vém passando 0s servigos publicos no Brasil
diferem-se, em alguns aspectos, e devem divergir daquelas do contexto comunitario.
O aspecto distintivo mais relevante diz respeito a manutengcdo, como regra geral, da
titularidade estatal sobre os servicos publicos por forca da Constituicdo da
Republica. Diante do ordenamento juridico brasileiro, tem-se que 0s servigos
publicos séo de titularidade estatal, ainda que nao exclusiva, salvo possiveis
despublicizages?®®. A rigidez normativa inviabiliza a privatizagédo material, mas ndo
impede, desde que em compatibilidade com o texto constitucional e com a finalidade
dos servigcos publicos, a reducédo da atuacéo direta do Estado, a desmonopolizacdo
e a consequente instalacido da concorréncia. Distintos, portanto, sdo os instrumentos
promotores das transformac¢Bes nos servicos publicos. Aqui, s&o relevantes
instrumentos de delegacéo da prestagéo de servigcos publicos como a concesséo e a
permissao.

Desse modo, no Brasil, diante das transformagfes do servigo publico, em
especial, da privatizacdo da prestacdo e da inser¢do de mecanismos de
concorréncia, depreende-se a relevancia e atualidade dos institutos da concesséo e
permissao de servigos publicos, precedidos ou ndo de obras publicas.

E o critério material, indica ser o Unico gue se mantém mais integro ao longo
do tempo e em diferentes contextos, embora o conteudo das necessidades

essenciais seja variavel.

2% Conferir a posicdo do autor em: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Poder normativo dos entes

reguladores e a participacdo dos cidadédos nesta atividade. Servigos publicos e direitos fundamentais:
os desafios da regulacdo na experiéncia brasileira. Interesse Publico, Porto Alegre, n. 16, p. 13-22,
out./dez. 2002.

% Desde que a publicatio — transformac&o de uma atividade em servico publico — tenha ocorrido por
lei infraconstitucional.



No contexto sdcio-econémico brasileiro, caracterizado pelo reduzido acesso
aos servicos publicos, a “sobrevivéncia” do instituto é ainda mais relevante.”®’ Em
vistas a realidade, o servigo publico demonstra ser um instrumento indispensavel a
garantia de direitos fundamentais e a promocéo da dignidade da pessoa humana. O
Estado ndo pode se isentar da garantia e do efetivo acesso aos servico publicos.?®
“A existéncia da Administragdo Publica, como aparelhamento do Estado
preordenado a execucdo de seus objetivos, sO se justifica pela prestacdo de
atividades que sejam de interesse comum, de interesse publico. A concepgéo
originaria da Administragdo ndo se desprende da idéia de prestacdo de servicos a
coletividade.”***

Desse modo, defende-se o servico publico como “atividade material
destinada ao atingimento do interesse publico, permeada pelas idéias de
necessidade e essencialidade e pela defesa intransigente da efetividade e
materializagdo dos direitos sociais estabelecidos na Constituicdo de 1988,

Y

especialmente aqueles ligados ao minimo existencial e a propria dignidade da

pessoa humana.”*°

De acordo com Vivian Lima Valle, a nocdo de servico publico é
imprescindivel para a manutencéo da satisfacdo das necessidades da coletividade,
e, assim sendo, ndo pode deixar de existir e € extremamente necessaria na
reformulacdo do Estado brasileiro. A autora relembra que a prestacdo de servigos

publicos, como satisfacdo de interesses publicos, € o fundamento do Estado

Democrético de Direito, a partir do qual se constitui a Republica Federativa do Brasil;

*7 A realidade soécio-economica brasileira é demasiadamente heterogénea devido & precéria

distribuicdo de renda, ou seja, ha pessoas com acesso aos servi¢os publicos e com muitas condi¢cdes
financeiras e ha pessoas, muitas, que ndo tém acesso e também ndo podem recorrer aos servigos
Esgrt[culare§, quanqlq existem. _ _ _ _ B B o

E possivel verificar que Gaspar Arifio Ortiz, cuja teoria encontra varias criticas doutrinérias, ao
concluir que o velho conceito de servigo publico ndo satisfaz as necessidades e preferéncias da
populagdo e, por isto, propde modificacdes, ressalta que as mesmas devem ser realizadas sem
perder o que j& foi conseguido: a existéncia de um servico universal a todos os cidadaos em niveis
basicos. (El Nuevo servicio publico, p. 23-24. In: SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 330. Assim,
compreende-se 0 que este estudo pretende evidenciar: os servigcos publicos devem reportar-se a
realidade brasileira. Ainda que extremamente heterogénea, ela demonstra que grande parte da
populagdo ndo é abrangida por servicos publicos em niveis béasicos, portanto, no Brasil, o servico
publico ndo é universal em niveis basicos, fato que evidencia a situagédo de caréncia de nosso pais,
gue ndo pode e ndo vai conseguir avancar sem garantir, pelo menos, o0 minimo necessario a
manutenc¢do da dignidade da pessoa humana.
29 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 172.
9| IMA, Vivian Cristina. Op. cit., p. 63.
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portanto, se modificado, estar-se-ia comprometendo o contetdo da Constituicdo e
causando um retrocesso.?**

Uma vez que a cidadania e a dignidade da pessoa humana séo
fundamentos do Estado e a Administracdo Publica é o aparelhamento do Estado
voltado a satisfacdo das necessidades coletivas, Bacellar Filho ressalta que a
“legitimidade do Estado-Administragdo depende da sua eficiéncia na prestacdo de
servigos essenciais para a protecao dos direitos fundamentais.”%?

Ainda que a “crise” ndo seja do servigo publico em si, mas da atuagédo do
Estado, ressalta-se “a importancia do critério material da nocao de servigo puablico. A
materialidade, ao traduzir que o servigo publico deve significar o fornecimento de
utilidades essenciais aos individuos, no intuito de satisfazer as necessidades
essenciais como meio a manutencao da dignidade da pessoa humana, deve orientar
toda e qualquer modificagéo estatal”.?®®

O critério material norteia a nocdo de servico publico desde a Escola do
Servico Publico. Jéze, por exemplo, embora vinculasse o servigo publico a vontade
dos governantes, reconheceu como objetivo do servico publico a satisfagcdo do
interesse geral.

As considera¢des de Duguit sdo enfatizadas por Juarez Freitas ao atribuir
raz&o ao publicista francés, observada a diferenca histérica, quando este enfatizava
a imprescindibilidade e a essencialidade que devem caracterizar o servigo plblico.?®*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro comenta haver unanimidade entre os autores
a respeito do elemento material, pois todos consideram que 0 servico publico
corresponde a uma atividade de interesse publico.?®®

O critério material — de satisfacdo de necessidades gerais e interesses
publicos - desempenha um papel relevante na nocdo de servico publico, na sua
existéncia e manutencédo e € aceito, de um modo geral, pela doutrina, em que pese

as variacbes de seu contetido ao longo do tempo e nas diferentes localidades.?®®

261

rer VALLE, Vivian Lima. O novo conceito de servico publico..., p. 547.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Poder normativo dos entes reguladores..., p. 14.

23 Conforme se afirmou em outra oportunidade BOURGES, Fernanda Schuhli. Aspectos da no¢éo de
servigo publico no contexto brasileiro. In: COSTALDELLO, Angela Cassia. (Coord.) Servigo publico.
Curitiba, Jurua, 2005, p. 45-80, p. 75.

284 EREITAS, Juarez. Op. cit., p.33.

5 p PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p.
100.

2% Cesar Guimardes Pereira ressalta haver “uma tendéncia a adocdo de critérios de natureza
material para a identificacdo do que pode ser qualificado como servigo publico.” Op. cit., p. 269.
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Este critério da conteldo ao servigco publico, aos moldes dos objetivos e principios
do Estado Brasileiro insculpidos na Constituicdo da Republica, de modo que, assim,
ele realize os direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana, viabilize a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, possibilite a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagéo e reduza as desigualdades regionais e sociais.

Nao obstante as modificagbes e inovacdes introduzidas no regime juridico
prestacional e a sua sujeigcdo, em algumas situagdes, parcial, ao regime privado, o
critério formal permanece a identificar a nocao de servico publico, pois este,
independentemente de quem o presta, é atrelado a um regime juridico préprio e

distinto do privado®®’

por trata-se de um dever estatal de assegurar a satisfacao das
necessidades essenciais e os direitos a tal satisfacdo. Adilson Abreu Dallari enfatiza
a relevancia do regime juridico ao caracterizar o servico a partir dele, aléem da
essencialidade.?®®

Celso Anténio Bandeira de Mello afirma que o servico publico, assim como
qualquer nocao juridica, “s6 tem préstimo e utilidade se corresponder a um dado

sistema de principios e regras; isto é, a um regime, a uma disciplina peculiar.”?®°

7

Ademais, para o autor, € a submissdo ao Direito Publico, ao regime juridico-
administrativo, que atribui carater juridico a nogcdo de servico publico pois a
prestacdo de utilidade ou comodidade diretamente fruivel pelos administrados sem
subter-se a um regime administrativo configura um servigo governamental, mas néo
um servigo pablico.?”°

Vislumbra-se que, apesar das denominadas “crises” e das instabilidades as
quais 0s servicos publicos estdo sujeitos, todos os trés critérios tradicionais da
nocao de servico publico continuam a auxiliar na identificacdo desta atividade, ora

com maior ou menor intensidade. Nao ha como deixar de reconhecer-lhes validade e

%7 “pPela nocdo de servico publico consegue-se obter um ponto de referéncia e de aglutinacdo de

normas aplicaveis a certas situagdes, consolidando um dado regime de prestacdo. Tais situacdes
necessariamente ligam-se ao pressuposto da relevancia da atividade para a sociedade e da
impossibilidade de seu exercicio livre pelo mercado” LIMA, Vivian Cristina. Op. cit., p. 61.

%8 Direito a0 uso dos servicos publicos. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 13, p.
211-215, 1996. p. 211.

269 MELLO. Celso Anténio Bandeira de. Curso..., p. 644.

270 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Id., p. 647 e 651. Para o autor, 0S servicos governamentais
sdo aqueles que se referem a exploragdo econdmica pelo Estado, quer seja em regime de monopolio
ou de concorréncia, p. 666.
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utilidade, em especial, em vistas & Constituicdo da Republica®* e, desse modo, a
prestacéo dos servigos, se indireta, tende a ser via permissao ou concessao.
Depreende-se ndo haver uma “crise” nem um “novo” servico publico, apenas
adaptacOes ao contexto atual, sem descurar dos tradicionais aspectos do instituto,
premissa esta que é relevante para a andlise da concesséo de servigos publicos a
seguir, eis que a delegacdo pressupde a existéncia de servigos publicos, portanto,

titularizados pelo Estado.

21 | gcia Valle Figueiredo expde que mesmo com a crise da nocdo de servico publico, cabe

conceitua-lo a lume de rigoroso critério, assim, ressalta os trés critérios em sua conceituacédo da
seguinte forma: “Servigo publico é toda atividade material fornecida pelo Estado, ou por quem esteja
a agir, no exercicio da funcao administrativa, se houver permisséo constitucional e legal para isso,
com o fim de implementagédo de deveres consagrados constitucionalmente, relacionados a utilidade
publica, que deve ser concretizada sob regime prevalente de Direito Publico.” FIGUEIREDO, Lucia
Valle. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 54-55.
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2 CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

2.1  O*“IRE VIR” DA CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

Ao longo dos anos, a relagdo entre Estado, Administragdo Publica e iniciativa
privada foi recorrente. Em alguns periodos mostrou-se mais intensa e proxima e em
outros mais distante, especialmente no que se refere aos servigos publicos e sua
infra-estrutura. A oscilagdo de relacionamento iniciativa privada e Estado levou Caio

Téacito a utilizar a expressdo “O Retorno do Péndulo”?"?

, €is que a atualidade
encontra-se marcada pela participagéo da iniciativa privada na prestagéo de servicos
publicos e na infra-estrutura.

A concessao em sua forma classica subentende a associacdo do Estado ao
liberalismo econdmico.?”® No século XIX, com o progresso técnico, o Estado liberal
foi compelido a promover o desenvolvimento de setores ndo concorrenciais que
demandavam atuacdo do Poder Publico como estradas de ferro, gas e eletricidade.
A concessao foi o instrumento capaz de desenvolver ditas atividades sob a
autoridade do Poder Publico, possibilitar o lucro capitalista, promover o progresso
econdmico e atribuir ao concessionario os possiveis riscos financeiros.?’* Esta fase
classica foi marcada por concessfes estaticas e rigidas. Os contratos eram de longo
prazo e o concessionario tinha ampla liberdade, pois a fiscalizacdo e intervencéo

estatais eram quase nulas.?’®

22 TACITO, Caio. O Retorno do péndulo..., 1995, p. 8. Artigo republicado em Temas de direito

publico. vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 721-733. O autor comenta que as Constituicdes
brasileiras da Republica demonstram alternancia das variagdes do péndulo institucional.

*" Registra-se que o contrato de concessdo é o contrato administrativo mais classico, mais estudado
e mais antigo. Surgiu na ldade Média e constitui 0 modo mais importante de desenvolvimento da
técnica contratual e permitiu desde o século XIX confiar a gestdo do servigco publico as pessoas
privadas. No século XIX, com a construcdo e a exploracdo das estradas de ferro, a concessao atingiu
0 seu auge. BERBARI, Mireille et. al. Délégations de service public. Paris: Litec, Libraire de la Cour de
cassation, 2000, p. 6, 8-9.

2" RIVERO, Jean. Op. cit., p. 518. Comenta Marcos Juruena Villela Souto que o surgimento da
concessdo deu-se em razdo de o Estado ndo possuir elevadas quantias e tecnologia e, assim, o
Estado néo teria lucro, mas também néo sofreria riscos suportados pelo concessionario — pacta sunt
servanda. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 11.

218 WALD, Arnoldo. O controle judicial das concessfes. Anais do Seminario Juridico “Concessoes de
Servigos Publicos”, Foz do Iguacgu, 8 e 9 de junho de 2001, p. 18-19.
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No Brasil, a primeira participagdo conjunta do capital publico e privado é
apontada, a partir do Alvara de doze de outubro de 1808, que autorizou a criagdo do
Banco do Brasil.?"®

Na segunda metade do século XIX, como decorréncia do crescimento das
cidades, aumento da populacdo e das demandas, o capital privado, em especial o
estrangeiro, exerceu importante papel no atendimento das necessidades coletivas.
Neste momento surgiram os contratos de obra publica com vistas a amortizar e
remunerar o capital investido, o que, posteriormente, em referéncia ao direito
francés, fez surgir a concessao de servigos publicos.

Até a década de trinta do século XX o recurso do Estado as concessodes foi
intenso, regras previam a remuneracao do concessionario pelo custo real do servico,
também determinavam revisdes tarifarias e garantiam o equilibrio financeiro do
contrato.?”’

A nocdo de servico publico designava atividades realizadas
monopolisticamente por particulares, mediante delegagéo, sob o regime de direito
publico e controle do Estado, ou seja, confundia-se com a propria nogdo de
concessao.?’®

Apos a primeira guerra mundial, ndo apenas no Brasil, mas em diversos
paises®’®, passaram a ser afirmados os direitos sociais e, no Brasil, especialmente a
partir do movimento revolucionario de 1930. Para proteger estes direitos, o Estado
realcou o intervencionismo. O Liberalismo ndo foi suficiente, passou a ser
necessario tratar os desiguais de forma desigual e 0 modelo de Estado proposto foi
o de Providéncia ou Bem-Estar Social.’®

Com a inauguracdo pela Constituicdo de 1934 do Capitulo da “Ordem
Econbmica e Social’, cresce 0 nacionalismo e o “péndulo” se direciona ao

7

intervencionismo e a atuacdo estatal é cada vez mais acentuada, ainda que

276

o Tacito, Caio. O Retorno do péndulo..., p. 1.

Inclusive, diante do aumento do custo de prestacdo causado pelas Guerras Mundiais, por
celeridade, optou-se por majorar as tarifas ao invés de extinguir o contrato para celebra-lo com outro
E%rticular em novos termos. SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 11.

GORDILLO, Agustin. Tratado..., p. VI-3.
29 Na Franca o uso e desuso da concessao podem ser observados na obra de CHAPUS, René. Droit
administratif général. 12.ed. t.1. Paris: Montchrestien, 1998, p. 588-589. O autor afirma que se
reconhece o século XIX como “era da concess@o de servico publico”, sendo que a instabilidade
econdmica e monetaria geradas pela Primeira Guerra Mundial perturbaram profundamente o sistema
da concessao.
280 Neste momento ndo serdo tracadas maiores consideracdes a respeito dos modelos de Estado,
gue devem ser destinadas para outra oportunidade. De todo modo a mencéo é salutar, pois a relacdo
Estado-iniciativa privada depende diretamente do modelo de Estado.
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mediante empresas privadas com participacdo estatal como empresas publicas e

sociedades de economia mista?®

, mas o recurso as paraestatais “ndo desnatura a
finalidade publica do intervencionismo estatal. A sociedade do Estado nédo € téo-
somente um fator econémico. E, essencialmente, um fato politico.”?®? O declinio das
concessodes, além de ter encerrado a vigéncia de alguns contratos, também pode ser
atribuido ao fato de a Constituicdo de 1934 ter proibido a garantia de juros a
empresas concessionarias de servi¢os publicos, aliado a subordinagéo das tarifas ao
custo historico do capital aplicado. As clausulas ouro e a fixacdo em moeda
estrangeira foram proibidas, ainda, a politica extrema de reducgéo das tarifas fez com
gue as concessfes as empresas privadas ndo mais compensassem o capital
investido, raz&o pela qual, passaram a ser outorgadas as empresas do Estado.?®?

N&o obstante a Constituicdo de 1967 prever que as tarifas permitiriam a
justa remuneracao do capital e que assegurariam o equilibrio econémico e financeiro
dos contratos, na pratica, a realidade era outra e a intervencdo estatal era
demasiada.?®*

O auge da atuacéo direta do Estado brasileiro em atividades econdmicas e
sociais foi na década de oitenta, nesta época existiam cerca de 582 paraestatais®®.
Apesar de estar vigente o decreto-lei n° 200/67 que previa, em seu art. 6°, lll, como
principio fundamental da Administracdo Publica a descentralizag&o e, no art. 10, §7°,
recomendava que a Administracdo se desincumbisse das tarefas executivas,

sempre que possivel, transferindo-as a iniciativa privada, se capacitada na area,

mediante execuc¢do indireta por contrato. No entanto, na década de oitenta, também

8L No entanto, na sociedade de economia mista visualiza-se investimento de capitais publicos e

rivados.

2 TACITO, Caio. O Retorno do péndulo..., p. 3.
83 \WALD, Arnoldo. O controle judicial..., p.19.
84 Na Argentina também se observou o insucesso das concessdes, especialmente em razido da
sobreposigdo de interesses privados em detrimento do bem geral. (E o que comenta Jorge Luis
Salomoni transcrevendo trechos da obra de Arturo Sampay, membro informante da comisséo revisora
da Reforma Constitucional de 1949. SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 190. Agustin Gordillo
ressalta a insatisfacdo com o abuso do poder monopdlico dos prestadores privados e da pouca
capacidade do Estado em estabelecer limites. Tratado..., p. VI-3-4.) Iniciou-se em 1945 o periodo de
estatizacdo dos servicos publicos e consolidou-se com a reforma constitucional de 1949, que
expressamente proibiu a concessao de servigos publicos, ao dispor: “Art. 40 ... Los servicios publicos
pertenecen originariamente al Estado y bajo ningdn concepto podran ser enajenados o concedidos
para su explotacion. Los que se hallaren en poder de particulares sera transferidos al Estado,
mediante compra o expropriacion prévia, cuando una ley nacional lo determine...”. Ndo obstante a
Constituicao ter sido derrubada em 1957 pelo Governo de fato, a intervencéo estatal e o modelo de
Estado monopolista e prestador de servigos publicos perdurou naquele pais até 1989. SALOMONI,
Jorge Luis. Teoria..., p. 190 e 193.
2% Conforme cita Caio Técito. O Retorno do péndulo..., p. 5.



71

286 & de busca, novamente, da

foi o momento de inicio da reducé@o da intervencao
iniciativa privada, identificado como o “retorno do péndulo”, que vai de um extremo
ao outro em busca de um equilibrio.?®’

Arnoldo Wald, diante da dificuldade de o Estado ser onipresente e da
necessidade de delegar e devolver a iniciativa privada algumas atividades,
reconhece, na década de oitenta, o renascimento da concess&o.?®®

As necessidades da coletividade, aos poucos, foram se ampliando, a
extensdo dos servicos também e a atuacdo estatal tornava-se heterogénea,
hipertrofiada e, portanto, insuficiente e sem perspectivas de condi¢cdes de
melhoramento e atualizagdo, ndo s6 em razdo do crescimento excessivo e
desmesurado, mas, em razdo da chamada crise fiscal. Acontecimento que néo foi
isolado no pais, pois também ocorreu em diversos paises®®, assim como a procura
pela Reforma do Estado, da Administracdo Publica, com medidas de reducédo da
atuacao estatal em segmentos que permitem o desempenho pela iniciativa privada,
transferéncia esta que se da com a privatizacdo em seus varios aspectos. 2%

Na acepcado de Arnoldo Wald, na década de 90, retomou-se a concessao
para combater o déficit de infra-estrutura, além do déficit publico de natureza
financeira. Deste modo, o ressurgimento da concessdo ndo € de ordem filosofica

nem iedolégica, mas apenas fisiolégica.””*

%% Em julho de 1979, com o Decreto n. 83.740 foi adotado o Programa Nacional de
Desburocratizagdo, que vem estabelecer restricAio a novas paraestatais e diretrizes para o
deslocamento de empresas publicas para o setor privado. Seguem-se os Decretos 91.991 e 95.886,
respectivamente, de 1985 e 1988, aquele criou o conselho de privatizagdo e o Ultimo o sucedeu com
o conselho de desestatizacdo. Até que em 1990 estabelecesse-se o Programa Nacional de
Desestatizacdo com a MP 155/90 convertida na Lei 8.031/90.

287 «0 péndulo que favorecia o dominio publico sobre a economia, em areas qualificadas, reverte um
beneficio da exploracédo privada de atividades produtivas, ainda que sob a vigilancia do poder de

olicia administrativa.” TACITO, Caio. O Retorno do péndulo..., p. 7 e 10.

8 Conforme se verifica no artigo: Renascimento do Instituto da Concessdo, RDA 171, jan/mar. 1988,
republicado em WALD, Arnoldo. Pareceres: direito das concessfes. vol. 3. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2004, p. 9-19.

89 Em 1994 o Banco Mundial relatou gue entre 1988 e 1992 25 paises adotaram programas de
privatizacdo. TACITO, Caio. O Retorno do péndulo..., p. 5. Por exemplo, na Argentina, a partir de

1990 observa-se a retomada da proximidade da relagdo iniciativa privada — servigos publicos e
Estado, com a lei 23.696 introduziram-se as privatizagbes e a participagdo do capital privado.
SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 354.

290 A privatizacao, ora referida, € aguela conceituada de forma ampla, de modo a abranger todas as
medidas adotadas com o objetivo de diminuir o tamanho do Estado assim, neste sentido,
compreende a desregulacdo, a desmonopolizagdo, a venda de acdes de empresas estatais ao setor
privado e a concessao de servigos publicos a empresas privadas. Sendo que o conceito restrito de
privatizacdo abrange apenas a transferéncia de acdes de empresas estatais para o setor privado;
esta é a modalidade de privatizacdo adotada pela Lei 8.031/95. Sob este enfoque, privatizar é
transformar uma empresa estatal em privada. DI PIETRO, Parcerias..., p. 14.).

21 WALD, Arnoldo. O controle judicial..., p. 20.
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A desestatizacdo possibilitou também a desmonopolizacdo de algumas
atividades e, portanto, a abertura de mercados competitivos.

Caio Tacito esclarece que a privatizagdo nao significa apenas a
transferéncia de atividades a iniciativa privada; ela se caracteriza por uma evolugéo
nas relagdes entre servigco publico e iniciativa privada, que se associam para prestar
servicos a comunidade. Assim, identifica duas tendéncias para o direito publico:
privatizacdo e desburocratizacdo da maquina estatal e o fortalecimento da relacao
entre iniciativa privada e servico publico.?%?

E neste sentido que a Constituicio da Republica de 1988 previu a
possibilidade de prestagdo de servigos publicos mediante concesséo e determinou
gue a matéria deveria ser regulada por lei, ndo obstante a Constituicdo de 1967 e
outras também fazerem mencéo a lei ainda néo editada.

Especialmente durante o periodo entre 1988 a 1995, quando entédo foi
editada a Lei 8987/95, aguardou-se a regulamentacdo da concesséo de servicos e
obras publicas com grande ansiedade e otimismo.?

Até a edicdo da Lei existiam algumas leis estaduais esparsas a respeito da
concessdo, um Decreto Federal (n® 94002/87) e vérios projetos de lei. Algumas
concessfes eram realizadas sem lei, como da Ferroeste do Parand, no entanto, a
auséncia da lei dificultava o investimento do capital privado na prestagéo de servi¢cos
publicos. 2°*

Em Seminario realizado no ano de 1993,%°® Arnoldo Wald enfatizou que a
legislagcdo sobre privatizacéo ja estava aprovada, mas o mesmo ndo tinha ocorrido
com a lei de concessbes, que, “além de tardar a ser aprovada, justifica a imediata

elaboracéo de lei sobre a matéria, a fim de evitar um risco de frustracado do Pais, em

22 TACITO, Caio. O péndulo..., p. 5.
298 Em pareceres de Arnoldo Wald, anteriores a edicdo  da lei, é possivel observar a apreenséo
doutrinaria pela elaboracao da lei, inclusive um fo  rte movimento que ensejou na elaboragéo da
lei paulista sobre concessfes. Ainda, é possivel ve  rificar que existia a crenca na possibilidade
de as concessdes solucionarem a crise na qual o pai s se encontrava, principalmente em
relacédo ao déficit de infra-estrutura e investiment 0. WALD, Arnoldo. Pareceres: direito das
concessoes . 3 v. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004,
29 “£ incontestavel que o Brasil precisa investir rapida e macicamente em infra-estrutura, em energia,
em transporte e em comunica¢Bes. Por outro lado, o Estado ndo tem os meios para fazer os
investimentos necessarios, sem ameaca de chegarmos a hiperinflagdo, que destr6i a propria
sociedade. Trata-se, agora, de vencer o circulo vicioso que se formou, com um déficit de infra-
estrutura agravando o déficit publico e, conseqiientemente, a falta de recursos para o investimento
em setores essenciais dos quais tradicionalmente cuidava o Estado.” WALD, Arnoldo. Pareceres..., p.
93.
2% Seminario Alternativas para o Setor Elétrico, realizado pela FIESP e outras instituicdes em S&o
Paulo. WALD, Arnoldo. Id., Ibid.
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virtude da falta de recursos adequados para que as empresas concessionarias
possam cumprir o papel que delas se espera.” 2%

Naguela mesma oportunidade, aquele autor vislumbrou a aproximagédo de
uma terceira fase do instituto da concesséao, apés a primeira que foi eminentemente
privada e estatica e a segunda, dindmica, mas geralmente explorada pelo préprio
Estado. O momento apresentou-se proprio para conceder obras e servigos
rentaveis, com gestdo e riscos privados mediante colaboragéo, regulamentagéo e
fiscalizagdo do Estado. Fase esta cujo diferencial apresentava-se como a redugéo
de conflitos de interesse entre concedente e concessionario, com a configuracao da
concessao como contrato de colaboracdo e parceria, um contrato associativo, no
gual se conjugam interesses de participantes e usuarios. Arnoldo Wald considerou
gue o renascimento desta concessao dependia de legislacdo clara e inequivoca, de
recursos financeiros e, de uma modificagdo cultural na relagdo iniciativa privada
Poder Publico.?®’

Editada a Lei de Concessds, a respeito desta, Romeu Felipe Bacellar Filho
afirma que veio “possibilitar a implementacdo — nos termos de uma politica socio-
liberal — da tdo sonhada e decantada parceria entre o Poder Puablico e a iniciativa
privada, propiciando a realizacdo de empreendimentos que, sem dulvida, quanto aos
seus objetivos finalisticos, podem atender as exigéncias do bem-comum.”?%®

Atualmente, com a Lei de Concessdes devidamente editada e com mais de
dez anos de vigéncia, o cenario de déficit de infra-estrutura, a necessidade de
maiores investimentos nos servicos e obras publicas ainda é veemente.?®
Identificam-se varios interesses contrapostos e muitas vezes a almejada

“associacao” ndo se verifica, nem mesmo a universalizagdo do acesso aos servicos

2% WALD, Arnoldo. Id., Ibid.

297 WALD, Arnoldo. Id., p. 99-100.

2% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza contratual das concessfes e permissées de servico
publico, p. 58. Anais do Seminario Juridico “Concessfes de Servi¢os Publicos”, Foz do Iguacu-PR, 8
e 9 de junho de 2001.

% Romeu Felipe Bacellar Filho demonstra apostar no sucesso das concessdes, mas com ressalvas,
ao expor que “A lei das Concessdes e Permissdes, ansiosamente aguardada, cujos preceitos ainda
estdo sendo dissecados pela doutrina nacional, havera de propiciar, e, por certo tem propiciado,
excelentes parcerias entre o Poder Publico e a iniciativa privada. Espera-se, sinceramente que,
mercé de um relacionamento honesto, transparente e objetivando preponderantemente o bem
comum, a lei editada mere¢a uma aplicacdo das justas expectativas da comunidade, sem perder de
vista que ‘servigo publico’ é atividade imune a privatizacéo, admitindo-se, no maximo, o seu repasse
ou delegacdo a iniciativa privada, mediante, todavia, a onipresente regulacdo e fiscalizagdo pelo
Estado. Ndo se perca de vista, a importancia sempre presente da nocdo de servico publico”.
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza contratual..., p. 63.
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publicos pelos individuos. Chega-se a falar em crise das concessées®® e, para o
equilibrio do “péndulo”, sdo necessarios ajustes variados na relacdo capital privado,
capital publico, servigos publicos e tarifas.

Embora o processo de concessao seja antigo, vem tendo um crescimento
significativo por conta de dois fatores especiais: insuficiéncia de recursos publicos
para realizar todas as necessidades, em especifico, na saude, educacado, seguranca
e justica e o rapido desenvolvimento da tecnologia que requer agilidade prestacional,
a qual é dificil de ser obtida pelo Estado em razao de suas limitacdes legais.>*

Dentre varios aspectos da concessao que merecem analise, principalmente
para evitar e remediar a possivel crise, tomar-se-a o da remuneracdo do

concessionario sob a perspectiva do acesso ao servigo publico.

2.2 CONSIDERACOES ACERCA DO INSTITUTO JURIDICO DA CONCESSAO DE
SERVICOS PUBLICOS

A Constituicdo da Republica, em seu art. 175°%, determina incumbir ao
Poder Publico a prestacdo de servicos publicos, diretamente ou sob regime de
concessao ou permisséo. A decisédo a respeito de o servigo ser prestado de modo
direto ou ndo cabe ao ente politico titular do servico, observado o principio
federativo, e se consubstancia em uma decisdo politica-administrativa
discricionaria®®, mas ndo apenas. A delegacdo da prestacdo de servico publico

deve estar motivada por razfes técnicas, cientificas, econémicas, politicas, sociais,

30 WALD, Arnoldo. Pareceres..., p. 373-374, artigo produzido em 2003. O autor, em: O controle

judicial..., p. 26, comenta sobre os conflitos pelos quais passam as concessdes e 0s considera como
“crise da adolescéncia”, de um instituto novo, que ainda ndo encontrou todas as suas defini¢des.

%91 DUARTE, Moacyr Servilha. Anais do Seminario Juridico “Concessdes de Servicos Publicos”, Foz
do Iguacu, 8 e 9 de junho de 2001, p. 11.

%2 Ressalta-se gue a Constituicdo também alude a concessao de servicos publicos nos artigos 21, XI
e XIl, e 223.

%93 De acordo com René Chapus “Dans la mesure ol la loi ne s'est pas prononcée, et si les principes
du droit administratif ne s’y opposent pas, il appartient a I'autorité administrative d’apprécier comment
la gestion des services publics doit étre assurée. C'est une question d’opportunité , sur laquelle 1&
controle juridictionnel ne porte pas. Concrétement, cela signifie que (lorsqu’il y a possibilité de choix)
l'autorité administrative peut librement apprécier s'il convient que I'exécution d’'um service public soit
assure par elle-méme en «gestion directe», ou bien en «gestion indirecte» ”. (destaque no original)
CAHPUS, René. Op. cit., p. 577-578.
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juridicas e outras®®*. E necesséario que a opcdo pela delegacdo seja adequada e
pertinente a realidade do servico a ser prestado.305 Assim, ela ndo é absolutamente
discricionéria, ela é balizada pelos diversos principios e é sujeita a controles ndo so
internos como externos, especialmente da comunidade, do Judicidrio e do
Legislativo, eis que a delegacdo depende de autorizacdo legislativa, especifica ou
geral.*® Ainda, em razdo do valor dos contratos de concessdo, deve ser realizada
audiéncia publica para divulgar os aspectos da licitagdo, conforme dispde o art. 39
da Lei 8.987/95.

Em que pese o constante recurso no direito ao termo “concessao”, a
concessao de servigos publicos, e apenas ela, diz respeito a um regime, a um modo
de gestdo de um servigo.>"’

A concessao de servicos publicos € uma das modalidades de contrato
administrativo, prevista na Lei 8.666/93, com regime juridico préprio e peculiar.
Entretanto, muito se discute acerca da natureza juridica da concessao.

Héa defensores da idéia de a concess&o ser um ato unilateral do Estado,3®
no qual se estabelecem as condi¢6es da outorga. Ha outra concepgéo que entende
haver um ato unilateral do Estado e um outro ato unilateral do particular,
indispensavel. Se assim for, a natureza da concesséo seria semelhante ao vinculo

estatutario mantido entre Estado e servidor publico. Outros defendem a natureza

%% Inclusive, consoante dispde o art. 5° da Lei 8.987/95, o concedente deve publicar ato justificador

da outorga da concessédo, bem como caracterizar o seu objeto, area e prazo. Marcos Juruena Villela
Souto ressalta que o Administrador, ao optar pela concessao ou permissado, esta sujeito ao principio
da motivagéo. Op. cit., p. 14.

%% De acordo com Hely Lopes Meirelles “ha outorga, quando o Estado cria uma entidade e a ela
transfere, por lei, determinado servigo publico ou de utilidade publica; ha delegacdo quando o Estado
transfere, por contrato (concessdo) ou ato unilateral (permissdo ou autoriza¢do), unicamente a
execucao do servigo, para que o delegado o preste ao publico em seu nome e por sua conta e risco,
nas condi¢cdes regulamentares e sob controle estatal.” O autor enfatiza que a “delegagdo € menos
gue outorga, porque esta traz uma presuncédo de definitividade, e aquela, de transitoriedade, razao
pela qual os servi¢os outorgados o sdao, normalmente, por tempo indeterminado, e os delegados, por
prazo certo, para que ao seu término retornem ao delegante.” A outorga importa em transferéncia, por
lei, da titularidade e a delegacdo em transferéncia da execugdo. Contudo, ressalta que em ambas as
hipéteses os servigos continuam sendo publicos, apenas descentralizados. MEIRELLES, Hely Lopes.
Og. cit., p. 306 e 347.

3% conforme prevéem os artigos 1° e 2° da Lei 9.074/95.

307 Neste sentido, RIVERO, Jean. Op. cit., p. 515-516. O autor esclarece que a concessdo de obras
publicas trata-se de uma concessao de servigco publico, que ndo tem por objeto apenas o servico mas
também, as suas custas, as obras necessérias ao funcionamento daquele e a sua gestdo permite ao
concessionario suportar os encargos e amortizar as despesas com as obras.

%% pe acordo com Romeu Felipe Bacellar Filho, a concepcdo alema entende ser a concessao um ato
unilateral de soberania pois 0 servigo publico encontra-se fora do comércio e, desse modo, ndo ha
contrato entre o particular e a Administracdo. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza
contratual..., p. 53.
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contratual da concess&o.>* Inclusive, as Constituicdes de 1946, 1967 com a EC1/69
e, especialmente, a de 1988 dispdem sobre a concessdo como contrato e, por
conseguinte, a Lei de Concessdes adotou a concepgéao contratual.

Ha, ainda, uma corrente que adota teoria mista, que defende que as
determinacdes das condigdes de prestacdo do servico pelo Estado decorrem de ato
unilateral, enquanto a fixagdo da equagédo econdmico-financeira envolve acordo de
vontades, inerente a um contrato.

Jean Rivero esclarece que no século XIX a concessdo era considerada
contratual, mas, a partir do desenvolvimento da teoria do servico publico e da
dimensao das suas exigéncias, doutrina e jurisprudéncia adotaram a dupla natureza
da concess&o: regulamentar e contratual.3'°

Para Hely Lopes Meirelles a concessao € um contrato, que reflete um ajuste
de direito administrativo, bilateral, oneroso, comutativo e inuitu personae.311

Celso Anténio Bandeira de Mello adota um conceito proprio, misto, pois
reconhece que a concessdo estabelece relagdo juridica complexa, formada por ato
regulamentar do Estado, quando este estabelece, unilateralmente, os diversos
aspectos da prestacéo do servico, por um ato condigéo, representado pela insercao
voluntaria do concessionério sob situagdo juridica objetiva estabelecida pelo Poder
Publico e formada, ainda, por contrato, o qual garante a equagdo econdmico-
financeira de modo a possibilitar a legitima lucratividade almejada pelo
concessionario.?

Necessario observar que todo contrato administrativo, seja de concesséo ou
ndo, submete-se aos principios norteadores da atividade administrativa; possui,
portanto, regime juridico diverso do direito privado®?, ainda, os contratos
administrativos diferem-se entre si, razdo pela qual os contratos administrativos

possuem as chamadas clausulas exorbitantes ou regulamentares, alteraveis

%99 Romeu Felipe Bacellar Filho ressalta que o contrato é uma categoria juridica que néo pertence, em

exclusividade, ao direito publico ou privado. Contudo, quando o contrato se insere na esfera do direito
publico, em especial do direito administrativo, € inafastavel a subordinacdo ao regime juridico
administrativo, sem afastar caracteristicas proprias da categoria contrato.

10 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 520-521.

31 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 347-348.

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso..., p. 682.

313 Comenta Marcal Justen Filho que quando se defende a natureza “contratual” da concessao nao se
esta a reconhecer a aplicabilidade do conceito de contrato tal como desenvolvido e aperfeicoado no
campo do direito privado. Todo “contrato administrativo” esta sujeito a regime juridico préprio,
derivado da aplicacdo dos principios inerentes. Trata-se, entdo, de um “contrato especial”’, com perfil
proprio, tal como afirma a prépria Constitui¢do, no art. 175. JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 156.



77

unilateralmente, e as clausulas financeiras, que requerem consenso para
modificagdo. Deste modo, todo contrato administrativo possui uma regulamentacao
prévia, determinada unilateralmente pela administragdo contratante que, em regra, ja
vem prevista no préprio edital e minuta contratual.

Tendo em vista esta peculiaridade dos contratos administrativos, adota-se a
posicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que considera a concessao de servi¢co
publico como uma relacéo contratual, embora a organizacdo do servigo publico seja
fixada e alterada unilateralmente pelo Poder Publico para atender ao interesse
publico. Ocorre que essa regulamentacdo imposta ao particular ndo decorre do
contrato, mas do poder regulamentar da Administragéo e esta prevista nas leis que
disciplinam o servigo.*!*

De acordo com Romeu Felipe Bacelllar Filho, a concessdo tem natureza
contratual e a permissdo, assim como a autorizagdo. E um “ato administrativo
unilateral, discricionario e precario para atender necessidades coletivas instaveis ou
de emergéncia transitéria”.®® Contudo, o autor ressalta que o art. 175 da
Constituicdo de 1988 outorgou cunho contratual & permissdo, de modo a iguala-la,
em principio, a concessdo. A permissdo passou a ser celebrada por contrato,
precedido por licitagcéo e, portanto, mediante procedimento administrativo vinculado.

O tratamento conferido a permissao pela Lei 8.987/95 deve ser questionado
pois a Constituigdo a considera um contrato e a Lei, ao conceituar permisséo no art.
2°, 1V comete a impropriedade de agregar-lhe a precariedade. Ainda, a Lei, no art.
40, refere-se a precariedade e revogabilidade do contrato de permissdo. Assim, a

Lei, em alguns aspectos, mostra-se incompativel com o texto constitucional.>*®

314
315
316

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 52-53.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza contratual..., p. 56.

Bacellar Filho comenta que “A precariedade é prépria de atos e procedimentos discricionarios,
inseridos no mundo juridico em atencdo a lei, mas informados por critérios de conveniéncia e
oportunidade. Os institutos dependentes de licitacdo, procedimento administrativo vinculado por
exceléncia e antecedente necesséario do contrato, ndo podem ser desconstituidos ad nutum. Diante
do dispositivo constitucional que altera a natureza juridica da permissé@o tornando-a contratual, a
referéncia a precariedade induz a idéia de que a permisséo pode ser desfeita discricionariamente, o
gue ndo é verdade. Repisando a argumentacgdo ja expendida quanto a precariedade da permisséo,
com o que, em absoluto, ndo se pode concordar, mostra-se, também, lamentavel a previsao, na lei,
da possibilidade de revogag¢do de um contrato. Contrato ndo se revoga, rescinde-se. A revogacao
pressupde a préatica de um ato unilateral pela Administracdo Publica, fundamentada esta, como dito,
em critérios de conveniéncia e oportunidade. Relembrando que a natureza juridica da permissao —
face o texto constitucional — € eminentemente contratual, afigura-se absurdo referir-se o legislador a
revogabilidade da avenca.” “Finalmente, a desconsideracdo pelo legislador, ao comando
constitucional inserto no artigo 175 e seu § Unico da Constituicdo Federal, diante das consideragfes
ora expendidas, permitem concluir que o tratamento oferecido pela Lei n° 8.987/95, ao instituto da
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Marcal Justen Filho afirma ser inviavel negar a existéncia de um componente
de natureza consensual no aperfeicoamento da concessdo e que as clausulas
exorbitantes ou o poder regulamentar do Estado ndo eliminam a consensualidade. A
concessdo é um “contrato especial”’, com perfil proprio, tal como afirma a prépria
Constituicdo, no art. 175.%'” Deste modo, o “contrato de concessdo de servicos
publicos” indica um vinculo entre a Administragdo Publica e o particular, formado
pela delegacdo a este da prestacdo de determinado servico publico. O vinculo &
disciplinado por atos unilaterais da Administragéo e por avengas convencionais entre
as partes.

Em atencdo ao disposto no artigo 175 e seu paragrafo Gnico®*®, bem como

diante da competéncia outorgada & Unido pelo artigo 22, XXVII3*°

, ambos artigos da
Constituicdo Federal, foi editada a tdo esperada Lei 8.987/95 que disciplinou a
matéria atinente as concessdes e permissées, seguida pela Lei 9.074/95.3%°
Observa-se que o0s conceitos de concessao de servigos publicos previstos
no art. 2°, Il e Ill, da Lei 8.987/95%*, sao imperfeitos, ndo contém todos os elementos
necessarios para definir estas modalidades de contrato. Os dispositivos tratam das

formalidades inerentes ao contrato de concessdo, delineiam elementos que

permissdo, é flagrantemente inconstitucional.” BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza
contratual..., p. 62-63.

317 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 156.

318 «Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou
permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacéo de servicos publicos. Paragrafo Gnico. A lei
disporéa sobre: | — 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condi¢gdes de caducidade,
fiscalizacé@o e rescisdo da concessdo ou permisséo; Il — os direitos dos usuérios; Ill — politica tarifaria;
IV — a obrigacdo de manter servi¢co adequado.”

319 «Art, 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: (...) XXVII — normas gerais de licitacdo e
contratacdo, em todas as modalidades para as administracdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no

a})rt. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, §
g [

30 Ressalta-se que a Lei 9.074 apresenta normas de carater federal e nacional, conforme expée
AMARAL, Antbnio Carlos Cintra do. Validade de leis estaduais que estipulam isencéo de pedagio, ou
outro beneficio tarifario, nas rodovias concedidas. In: ANDRADE, Leticia Queiroz. (Org.) Decisbes e
Ezellreceres sobre pedagio. S&o Paulo: ABCR, 2002. p. 97-108. p. 103.

De acordo com o inciso Il, do art. 2°, a concessdo de servico publico é definida como: “a
delegacdo de sua prestacao, feita pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de
concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu
desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;” e o inciso Il do mesmo artigo define
concessédo de servico precedida da execucdo de obra publica como: “a construgdo, total ou parcial,
conservagdo, reforma, ampliagdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse publico,
delegada pelo poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para a sua realiza¢éo, por sua conta e
risco, de forma que o investimento da concessionaria seja remunerado e amortizado mediante a
exploragéo do servico ou da obra por prazo determinado;”.
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pressupdem a valida formacéo, previstos em outros dispositivos legais, como por
exemplo: a condicdo de licitagdo prévia na modalidade de concorréncia e a
outorgada a empresa ou consoércio que demonstre capacidade para realizagcdo do
empreendimento.

322 na modalidade de

A lei condicionou a concesséao a realizagao de licitagdo
concorréncia pL’linca323, objetivando ampliar o leque de interessados. Nao obstante,
a Lei 9.491/97, que aprovou o Plano Nacional de Desestatizagdo, admitiu, também,
para a outorga de concesséo, a modalidade leildo.

E pacifico na doutrina®* que o dispositivo falhou por deixar de mencionar o
traco caracteristico da concessédo: o0 modo de remuneragdo do concessionario, ou
seja, por tarifa paga pelo usuério ou qualquer outra fonte ligada a exploracdo do
servico. Ainda, Celso Antdnio Bandeira de Mello comenta que o artigo, ao disciplinar
sobre concessao de servico publico precedida de obra publica, confundiu com o
instituto da concesséo de obra publica.’®

Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta falhas no conceito exposto na Lei pelo
fato de nado se referir a concessédo como contrato e de ndo indicar a remuneragéo do
concessionario. Para a autora, a concessdo é “o contrato administrativo pelo qual a
Administracao Publica delega a outrem a execucao de um servi¢co publico, para que
0 execute em seu proprio nome, por sua conta e risco, mediante tarifa paga pelo
usuério ou outra forma de remuneracéo decorrente da exploracdo do servigo.”3?®

Marcal Justen Filho comenta que a definicdo do artigo 2° da Lei traz
excessos dispensaveis e, assim, grande parte da formulagéo verbal contida no artigo
deve ser desconsiderada, eis que néo apresenta fungéo descritiva (normativa), mas
claramente prescritiva. E assevera que a definicdo de um instituto deve individualiza-
lo, descrevendo suas caracteristicas normativas, o que permite diferencia-lo de

outros institutos.3?’

%22 De modo diferente, na Franca, em razdo de a concessdo representar uma relagdo de confianca,

ndo ha licitagédo, conforme esclarece Jean Rivero: “A concessao tem por base um contrato celebrado
entre a autoridade concedente e o particular, que ela escolheu com toda a liberdade, uma vez que o
facto de lhe cometer a gestdo de um servico implica, com efeito, uma confianca pessoal.” RIVERO,
Jean. Op. cit., p. 520.

823 Art. 2 1l e 14 da Lei de Concessdes.

324 Exemplo é o que dispdem Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso..., p. 677-680 e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Parcerias..., p. 50-51.

32% para maiores esclarecimentos conferir MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso..., p. 679.

%2 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias..., p. 51.

%27JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral..., p. 54.
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N&o obstante a impreciséo legislativa, € inquestionavel que concesséo de
servigo publico caracteriza-se como uma modalidade de transferéncia da prestagéo
de servigo publico, na qual o Estado, titular da competéncia para presta-lo, atribui a
um particular o seu desempenho e o lucro decorrente da prestagédo, sujeitando-se
aos riscos inerentes & atividade.®® Neste sentido, para Hely Lopes Meirelles
concessdo “é a delegacéo contratual da execucao do servigo”.3?°

De acordo com Romeu Felipe Bacellar Filho a concesséo é delegagdo a um
particular da gestdo ou execucdo de um servico publico, antecedida ou ndo por
realizagdo de obra publica, por sua conta e risco e remunerado pelos usuarios.
Bacellar Filho ressalta que as atividades objeto de concessdo permanecem com a
concepgdo originaria de servico publico e o particular assume o lugar do Poder
Publico.®*°

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua concessdao como

o0 instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo publico a alguém que
aceita presta-lo em nome proprio, por sua conta e risco, nas condi¢cOes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio
econdmico-financeiro, remunerando-se pela propria exploragdo do servico, em geral e
basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servico.**! (grifo do
autor)

Para Marcos Juruena Villela Souto, as concessdes séo contratos de
natureza administrativa nos quais se transfere, ao concessionario, a realizagéo e a
exploragdo, por sua conta e risco, de obra ou servico publicos, mediante
remuneracdo do usuario, por tarifa, fixada pelo concedente nos termos da proposta
vencedora.>*

Rafael Bielsa expBe que se pode definir concessdo de servicos publicos
como “um ato administrativo — contrato de direito publico — pelo qual se atribui a uma
pessoa com o fim que ela gestione ou realize o servico publico concedido”. O autor

esclarece que é a delegacdo de parte da atividade da Administracdo (gestdo do

328 A concessdo “C'est le contrat qui charge un particulier ou une societé d”exécuter un ouvrage public

ou d’ assurer un service public, a ses frais, avec ou sans subvention, avec ou sans garantie d'intéret,
et que I'on remunére em lui confiant I'exploitation de I'ouvrage public ou I'exécution du service public
avec le droit de percevoir des redevances sur les usagers de I'ouvrage ou sur ceux qui bénéficient du
service public.” (concl. Commissaire du gouvernement sous CE, 30 mars 1916, Gaz de Bordeaux:
GAJA p. 213). Conforme cita BERBARI, Mireille et. al. Op. cit.,p. 9. Nota-se que, aquela época, o
conceito de concesséo ja previa a possibilidade de subvencao.

29 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 347.

330 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza contratual..., p. 52.

%31 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso..., p. 672.

%32 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 10.
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servigo), mas diferentemente de um funcionério publico, 6rgdo ou ente, o
concessionario atua em nome e por conta proprios.3*

A concessdo nao causa modificagdo no regime juridico do servico
concedido, ou seja, a delegacdo ndo tem o efeito de retirar o servico publico da
orbita publica para inseri-lo na 6rbita privada.**

O Estado transfere parcela da fungdo publica, mas mantém o nuicleo da
competéncia, permanecendo titular do servico publico. Assim, o dever de prestar
servigos publicos e de disciplinar as condigbes de sua prestagdo continua sendo
estatal, razdo pela qual os servicos concedidos devem ser retomados®®, a qualquer
tempo, sempre que o interesse publico determinar tal medida.*** Do mesmo modo,
cumpre ao Estado intervir nas atividades de prestacao e modificar as suas regras.

De acordo com a concepgdo classica francesa de concessdo, o
concessionario deve assegurar a prestacdo por sua conta e risco, conforme o0s
encargos assumidos e a sua remuneracdo deve advir das tarifas cobradas dos
usuarios. A remuneracdo dos concessionarios é considerada um elemento essencial
da concepcao classica, ao qual se apega o Conselho de Estado.®*’

Segundo o Conselho de Estado francés, mais recentemente, em 1996,
considerou-se que o elemento de identificacdo da delegacdo de servigo publico é o
fato de a remuneracdo ser, substancialmente, assegurada pelos resultados da

exploracao.*® Embora tenha sido reduzida a utilizagdo da concessé&o no periodo das

333 BIELSA, Rafael. Op. cit., p. 363-364.
334 Mediante a concess&o de servico publico, a Administracdo atribui a um particular encargos que lhe
sdo proprios. Assim, 0 concessionario realiza incumbéncia que o ordenamento destina ao 6érgéo
publico; a concesséo envolve, portanto, atividades ou interesses que ndo podem ficar no ambito da
autonomia privada porque séo reservados aos poderes publicos. Dai a formula contida no caput do
art. 175 da CF/88: ‘Incumbe ao Poder Publico...a prestacdo dos servigos publicos’. No entanto, a
Administracdo ndo pode se desvincular do servigo publico, quando concedido. O servigo é concedido,
mas permanece servigo publico; a concesséo ndo configura abandono, desligamento total. O Estado
continua o ‘fiador’ da execucao perante a coletividade. MEDAUAR, Odete. A figura da concesséo. In:
. (Coord.) Concesséao de Servigo Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 13.
Conforme ressalta SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 13.
%% £ a hipétese de encampacao prevista nos artigos 35, Il e 37 da Lei de Concessdes.
%37 «selon la conception classique et stricte de la concession, le concessionnaire doit assurer le service
a ses frais et risques, conformément aux prescriptions d'un cahier des charges et que sa
rémuneration résulte du produit des redevances qu'il pergoit, conformément a un tarif, sur les usagers
du service.” “Enfin, le mode de rémunération, par les usagers, du concessionnaire est un élément
essentiel de la conception classique et stricte de la concession. Un autre mode de rémunération
exclut qu'il y ait concession, au sens classique du terme auquel le Conseil d’Etat reste trés fermement
attaché.” CHAPUS, René. Op. cit., p. 586.
338 CE, 15 avril, 1996, Préfet des Bouches-du-Rhéne. René Chapus comenta que se incita uma boa
gestdo e, desde que exista um vinculo com os resultados da exploragdo, € indiferente se a
reamuneragdo advém dos fundos publicos — ao que se denomina naquele direito régie intéressée e
gérance - ou dos usuérios — caso da concessao. CHAPUS, René. Op. cit., p. 578 e 587. Apenas para
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duas guerras, ela readquiriu posicdo importante na gestdo dos servigos publicos e
foi remodelada, sem, contudo, romper com a sua definicdo tradicional. Um dos
reflexos da readaptagéo do instituto foi a atenuagédo da exploragéo exclusivamente
por conta do concessionario em razao da associagdo financeira com a coletividade
concedente.®*

Marcal Justen Filho, ao comentar a redescoberta e a existéncia de uma
“nova” concessao de servicos publicos®*°, muito embora entenda que o instituto vem
sofrendo aperfeicoamentos e defenda que ndo h& conceito Unico, pois a concesséo
comporta uma pluralidade de configuragbes, esboca que a “concessdo de servigo
publico € um contrato plurilateral, por meio do qual a prestacdo de um servico
publico é temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que assume
seu desempenho diretamente em face dos usudrios, mas sob controle estatal e da
sociedade civil, mediante remuneracdo extraida do empreendimento, ainda que
n 341

custeada parcialmente por recursos publicos.

A concesséo de servigos publicos é uma modalidade de parceria publica e
342

z

e, conforme analisado anteriormente, € uma das modalidades de
343

privada
privatizacdo em seu sentido amplo®™. Isto se justifica porque, inegavelmente, ela é
um meio de reduzir o “tamanho do Estado”, em termos de diminuicdo da atuacgéo
direta e prestacional do Estado.

Arnoldo Wald enfatiza que a nova formulagdo da politica legislativa das

concessfes permitird que o Estado reduza a atuacdo e aumente a sua eficiéncia e,

efeito de esclarecimento, a régie intéressée é conferida por contrato, a pessoa publica ou privada,
gue ndo se encontra sob a qualidade de empreendedor, como na concessdo, mas como “gerente
interessado”, cuja remuneragcdo nao advém dos beneficios realizados, mas das economias
realizadas, dos ganhos em produtividade, extensdo e melhoria da qualidade do servico e a
coletividade orienta a gestdo em vistas aos fins que entende prioritarios.

%39 CHAPUS, René. Op. cit., 589-590.

%0 Ressalta-se que alguns aspectos da “nova” concessao de servicos publicos serdo oportunamente
analisados no presente estudo ao longo deste Capitulo e dos Capitulos 3 e 4, dentre eles, destacam-
se o principio da associacao, a relatividade da caracteristica “por conta e risco” e modos alternativos
de remuneracéo, além da tradicional tarifa paga pelos usuarios.

%1 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria...., p. 96.

$2Neste momento utiliza-se a expressdo em sentido amplo, néo no sentido de ser uma parceria da
Lei de Parcerias Publico-Privadas, ou seja, ndo se esta a tratar especificamente da concessao
patrocinada e, muito menos, em razdo das suas peculiaridades muito distintas da concesséao, da
concessdo administrativa.

343 «Efetivamente, a concesséo se insere na politica de privatizacdo, ensejando uma simbiose entre
os interesses publicos e privados, a fim de evitar a obsolescéncia da infra-estrutura, renovando-a
para garantir servigcos publicos adequados, sem onerar os cofres do Estado, além de viabilizar a
colaboragdo entre os empresarios e a Administracdo Publica para utilizar recursos e formulas de
gestdo privados em obras de interesse da sociedade.” WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel;
WALD, Alexandre de M. O direito de parceria..., p. 47.
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mediante fiscaliza¢do, garantird servigcos adequados e a realizagdo de obras com a
utilizacéo de recursos privados, “diminuindo, dessa forma, simultaneamente, o deficit
publico e o da infra-estrutura e propiciando o aumento de lucros com o
reinvestimento, ensejando o ingresso de mais tributos, a melhor alocagédo da
poupancga e a criacdo de mais empregos, fazendo assim, desaparecer alguns dos
gargalos de estrangulamento que ameacam o futuro econémico do pais.”**

Depreende-se que a concessédo de servigos publicos tem sido adaptada ao
novo contexto que demanda a sua utilizagdo, sem, contudo, perder o seu trago
caracteristico. A proposta de adaptacdo envolve, em sintese, o enfoque associativo
entre particular e concedente — a formacgéo de parceria — e 0 repensar do aspecto
“por conta e risco”, que refletem diretamente na politica tarifaria, que ainda serao
abordados nos préximos topicos.

Nada obstante as novas tendéncias das concessfes de servico publico, o
instituto mantém a sua esséncia no sentido que representa a delegacdo da
prestacdo de servico a uma empresa privada. Deste modo, o ente politico mantém a
titularidade sobre o servico e, assim, tem o dever de estabelecer politica tarifaria

condizente com 0s principios constitucionais e com a necessidade social.

2.3 DIVERSAS POSICOES JURIDICAS NA RELACAO DE CONCESSAO E A
ASSOCIACAO DE INTERESSES ANTAGONICOS

A concessado baseia-se, necessariamente, em duas idéias antag6nicas: de
um lado, um servico publico e de outro, uma empresa privada. O regime juridico da
concessao se externa em um conjunto de principios e regras que visam a tutela e a
realizagdo de interesses publicos e privados. O fato de o objeto do contrato ser a
prestacdo de um servico publico resulta na existéncia de clausulas regulamentares
como: outorga de prerrogativas publicas ao concessionério; sujeicdo deste aos
principios inerentes a prestacdo de servigos publicos; reconhecimento de poderes a
Administracdo como direcdo e controle sobre a execugdo do servigo;

responsabilidade civil objetiva e outras. O fato de o contrato ser firmado com uma

%4 WALD, Arnoldo; MORAES, Luiza Rangel; WALD, Alexandre de M. Id., p. 49.



empresa privada faz com que ao lado das clausulas regulamentares existam
clausulas contratuais, que tratam essencialmente das disposi¢cdes financeiras
garantidoras da remuneracdo do concessiondrio sujeitas ao principio do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato. Do antagonismo que envolve a concesséo
decorre a submisséo da concessionaria a regime juridico hibrido: publico e privado.

Assim, Jean Rivero, ao determinar os problemas fundamentais da
concessao, esclarece que o regime da concessdo classica € composto por dois
lados fundamentais, e aparentemente antagdnicos: “um servigo publico submetido
aos imperativos do interesse geral; por outro, um particular que s6 aceita a gestao
enquanto movido pela realizagdo do seu interesse pessoal.” A composi¢cdo é
formada pela manutencdo ao concedente de uma autoridade estrita e, a0 mesmo
tempo, pela garantia ao concessionario dos beneficios a que pode legitimamente
aspirar. “A necessidade desta conciliagdo domina todo o regime da concesséo.” 3+

A concepcdo tradicional confere natureza bilateral & concesséo, de um lado
o poder concedente, que é o titular dos servicos, e, de outro, o concessionario.>*
Entretanto, a evolugao do instituto tem propiciado novas concepgdes, especialmente
no tocante as partes, seus direitos e deveres.

Tem sido corriqueira a concepgao dos efeitos trilaterais da concesséo: poder
concedente, concessiondrio e usuario. Reconhece-se que, embora o contrato seja
bilateral, os usuérios, por forca do préprio contrato e das normas regulamentares,
assumem direitos e obrigacdes, o que pode ser exemplificado com o artigo 7° da Lei
8.987/95. Para alguns autores, o usuario mantém relagdo contratual - contrato de
adesdo - com o concessionario, para outros, ele se submete a uma relacdo

7

estatutaria e, ainda, alguns consideram que a relagdo ora € contratual, ora

347

estatutaria®™’. O usuario apresenta relagfes tanto com a concessionaria como com 0

%5 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 519-520. (grifo do autor)

35 Nota-se que ainda ha defensores da natureza bilateral em vista ao fato de os usuarios nao
outorgarem o0 instrumento constitutivo da concessdo, conforme exara Pedro Gongalves. A
Concesséo..., p. 130-131.

“" O usuario submete-se a lei e ao regulamento do servico publico, portanto, seu status &
regulamentar, regido pelo direito publico, que o servico seja prestado de modo direto ou indireto, mas
€ possivel haver relagdo contratual no que se refere as questdes ndo previstas na lei ou no
regulamento. Assim, existira contrato entre o usuario e o concessionario se possivel identificar um
ndcleo consensual, conforme se extrai de PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit.,, p. 110-111. O
autor colaciona o raciocinio desenvolvido por Garrido Falla (Tratado de Derecho Administrativo, p.
382) a partir da comparacado do vinculo que liga o usuario ao concessionario com aquele que liga o
concessionario ao concedente, no sentido que “as mesmas razdes que conduzem a qualificar de
mista (ou seja, em parte contratual e em parte regulamentar) a relacdo de concessdo valem para
justificar uma conclusdo similar em relacdo ao usuério. A parcela contratual e a parte regulamentar
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Poder Publico concedente, razdo pela qual pode apresenta vinculos distintos.
Independentemente, o que resta evidente € a sujeicdo do usuario aos efeitos da
concessao.

De acordo com Cesar Guimardes Pereira, 0 servigo publico se caracteriza
por uma relacdo entre usuario e prestador, que é complexa por envolver diversas
posicOes ativas e passivas de cada um. O autor ainda ressalta existir uma relagcao
juridica trilateral, no caso de delegagdo: usuério, prestador e concedente. Entende
que a relacao é trilateral pois os vinculos sao indissociaveis uma vez que a relacédo
entre usuario e concessionario faz sentido se integrada a relagdo do usuario com o
concedente ou com este e o concessionario.*

Sao visiveis os efeitos trilaterais da concessédo de servigos publicos, os quais
acarretam posicdes juridicas distintas, interesses tendencialmente antagénicos,
consequentemente, direitos e deveres opostos e correlacionados. No entanto, cada
pélo da relagdo juridica possui um conjunto de poderes, direitos e deveres, ndo
equivalentes, mas que se inter-relacionam e conferem a cada parte uma
determinada posic&o juridica.®*® Cumpre considerar algumas questdes quanto a este
posicionamento diante da evolucdo do instituto ndo s6 no Brasil, como em varios
outros paises.

Indispensavel é reconhecer que, além do poder concedente, concessionario
e usuarios, a sociedade, em especial os individuos ndo usuarios, por opgdo ou
exclus&o, tém interesses no objeto da concessdo.**® Embora o contrato seja firmado
pelas partes, concedente e concessiondrio, seus efeitos, bem como sua
caracteristica regulamentar irradiam-se ndo apenas aos usuarios concretos, mas

aos usuarios potenciais, aos excluidos e por toda a sociedade. Ademais, porque a

ndo existem em porcdes pré-determinadas e universalmente vélidas. Variam segundo a configuracao
normativa do servigo: a parte regulamentar sera mais intensa quanto mais administrativo seja o
servi¢o; serd menor, restando mais para a parcela contratual do vinculo, se o servico for mais
industrial e comercial. Desse modo, ‘a situacdo do usuario do servico pode ser simultaneamente
(segundo o aspecto da relacdo de que se trate) estatutaria e contratual.” PEREIRA, Cesar A.
Guimarées. Op. cit., p. 112. A respeito do servi¢o publico administrativo, René Chapus afirma que os
usuarios encontram-se em situacéo legal e regulamentar. Quanto aos servigos remunerados ocorre o
mesmo, embora resulte alguma relagdo contratual. CHAPUS, René. Op. cit., p. 557.

%8 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 6, 80.

3para ndo estender o assunto e manter o foco a ser enfatizado, neste momento, ndo serao tecidos
maiores comentarios a respeito de cada uma das posic¢oes juridicas.

0 «além da Administracdo concedente e do concessionario, ndo sé 0s ‘usudrios’ séo participantes da
relagcdo juridica essencial do contrato de concessdo, mas, dada sua relevancia publica, também os
terceiros afetados por aquele [contrato], ou que aspiram a ser usuarios, sdo participantes da relagédo
de direito publico.” PEREZ HUALDE, Alejandro. El concesionario de servicios publicos privatizados.
Buenos Aires: Depalma, 1997. Apud: PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 80, nota 122.



86

concessao envolve um servico publico. Para tanto, evidencia-se que o contrato de
concesséo é plurilateral, o que ndo equivale a atribuir posicdes juridicas idénticas as
partes.>*

Ainda que indiretamente, o Estado, quando outorga uma concesséo apta a
estabelecer os relacionamentos diretos, acima referidos, afeta e envolve interesses
da Sociedade como um todo, em especial dos excluidos do acesso ao servico
publico e os envolve principalmente por este fator. Desse modo, os efeitos da
concessao nao sao apenas trilaterais, ainda que as partes principais sejam trés; sem
davida, os efeitos sdo plurilaterais, sendo que para os excluidos tais efeitos acabam
sendo negativos.

Os interesses dos usuarios na concessao, evidentemente, sdo imediatos e
da sociedade mediatos.*®* Por sociedade, em relacdo ao estudo, devem-se
considerar duas categorias: usudrios e ndo usuarios. Alguns ndo usuarios nao
utilizam os servicos por op¢do, no entanto, outros, principalmente em relagdo aos
servicos essenciais, ndo utilizam por falta de condicbes de acesso, ou seja, por
exclus&o.>*®

E importante ter em vista que o termo usuario designa diversas realidades e
momentos do usudrio em relacdo ao servico, até mesmo por conta das
desigualdades regionais, culturais, juridicas e econdmicas. Guimardes Pereira
lembra que é comum referir-se a nomenclatura “usuario” tanto para designar o titular

concreto do direito a prestacdo do servico publico quanto a figura abstrata para a

%1 Marcal Justen Filho justifica a plurateralidade por coadunar-se com a “concepcdo de ser a

concessdo um vinculo associativo, de natureza organizacional”’, a semelhanca de outros contratos
plurilaterais, assim, ndo ha problemas em haver um nimero de partes superior a dois. JUSTEN
FILHO, Marcal. Teoria..., p. 295. “A relagdo juridica multilateral constitui assim a modalidade de
relacédo juridica, tipica da Administracdo de infra-estruturas, adequada para explicar os vinculos
juridicos que se estabelecem entre todos os intervenientes das complexas rela¢gdes administrativas
modernas” As decisGes dessa Administracdo possuem eficacia que “vai muito além e, muitas vezes,
atinge pessoas diferentes do destinatério.” SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto administrativo
perdido. Coimbra: Almedina, 1996. p. 130, 137. In: GUIMARAES, Fernando Vernalha. Procedimento
e funcdo regulatéria de servigos publicos no Estado pds-social. A&C Revista de Direito Administrativo
e Constitucional, Belo Horizonte, n. 11, p. 65-75, jan./fev./mar. 2003. p. 66

$524E| peneficiario (del servicio como) de la concesion es indirectamente la coletividad y directamente
el usuario del servicio publico.” SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 394.

%53 Muitas vezes fala-se que a concessao é trilateral pelo fato de que 0s usuarios representam seus
interesses proprios e os da sociedade. E, em regra, em razdo da dificuldade de organizacdo, a
participacdo da Sociedade, muito embora ela ndo seja correspondente completamente aos usuarios,
da-se por intermédio da associagdo de usuarios, mas também néo esta restrita a ela pois sdo varios
os instrumentos de participacdo popular. Em termos exemplificativos podem ser citados: audiéncias
publicas, manifestagfes, ONGS, a¢des populares e outros.



87

qual se concebe, organiza e presta o servico.*** Por esta razdo deve-se ter cautela
ao se falar em um interesse do usuario, pois ha varios momentos do usuario em
relagdo ao servico publico, bem como h&d uma diversidade de interesses entre o0s
inUmeros usuarios. A dimensdo da expressdo possibilita o seu uso retorico, sem
exprimir, de modo geral, um sentido determinado.®*®

A observacdo sobre a projecdo da concessdo para além das relacdes
concedente-concessionario, concedente-usuario e concessionario-usuario € de
grande importancia para o objetivo do trabalho proposto, uma vez que possibilita
maior evidéncia dos efeitos da concessdo em relacdo aos excluidos dos servigos
publicos concedidos.

O Estado, democratizado, conta com a colaboragdo dos particulares,
colaboracdo esta que deve ser jungida pelo principio da boa-fé, de modo que,
embora cada uma das partes envolvidas apresente interesses préprios, em regra,
antagobnicos, € objetivo comum a prestagédo de servigo adequado e satisfatorio com
tarifas madicas.

Lecionam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandez que
“Administracdo concedente e concessionario privado aparecem desse modo como
colaboradores comprometidos na consecuc¢do de um mesmo fim, mais do que como
antagonistas em uma pura relagéo de intercambio.”*®

Romeu Felipe Bacellar Filho enfatiza que o relacionamento entre
Administracdo publica, particular e concessionario ou permissionario deve ser
coerente, leal e transparente, em que pese o objetivo daquela ser resguardar o
interesse publico e o do particular o retorno e a remuneragao do investimento.’
Diante da peculiaridade do regime juridico da concessdo de servicos

publicos e tendo em vista a disparidade de interesses, Marcal Justen Filho afirma

%4 A importancia do potencial usuario é averbada pela jurisprudéncia argentina, como se observa na

causa judicial “Fernandez”, julgada pela Corte Suprema de Justicia de la Nacion, na qual “se tuvo por
acreditada la legitimacién del actor, en caracter de “usuario” de la red de trenes subterraneos, por la
circunstancia de vivir en la ciudad de Buenos Aires y de trabajar en la zona céntrica: “En todo caso-se
precisa en el voto mayoritario- basta con que el actor se encuente domiciliado en esta ciudad y su
lugar de trabajo se ubique también en ella para que pueda ser usuério, aunque sea potencial del
servicio de subterraneos. Ello le alcanza para demonstrar su calidad de afectado, requerida em el art.
43 de nuestra Constitucion Nacional”. Este critério ha llevado al citado autor a considerar que la
proteccién judicial se otorgé al “usuario potencial“ del servicio publico ‘bajo una implicita pero
inequivoca paridad de proteccion juridica del usuério potencial com respecto al usuario efectivo de
ese servicio publico *.” Conforme exp&e IVANEGA, Miriam Mabel. Op. cit., p. 72-73.

355 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 43.

3¢ ENTERRIA, Garcia de: FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Madrid:
Civitas, 1980. vol. 1. p. 614, orig. em castelhano. Apud:JUSTEN FILHO, Teoria Geral..., p. 62.

%7 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza contratual..., p. 61.
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haver um ordenamento juridico setorial, ou seja, os principios e regras fundamentais
previstos na Constituicdo sdo, sem duvida, aplicaveis, mas com uma especializagcao
e organizacdo especiais de modo que “pode reconhecer-se um subsistema
normativo a propésito da concessdo, caracterizado pela existéncia de regras
especificas, ordenadas de modo peculiar e segundo principios determinados.”*®

O citado autor, ao comentar os principios do subsistema em que se insere o
instituto da concessédo, enfatiza que o subprincipio fundamental que lhe da
identidade é o principio da associacdo. Ele consiste na aplicacdo do principio da
proporcionalidade como forma de compor harmonicamente interesses publicos e
privados.

Comenta Jean Rivero que a evolugdo, na préatica, do modelo classico de
concessao direcionou-a no sentido de uma *“associacdo entre concedente e
concessionario privado”.>*

Ressalta-se que os principios norteadores das atividades do Estado sédo o
da supremacia do interesse publico sobre o privado e o da indisponibilidade do
interesse publico; a iniciativa privada atua sob o principio da intangibilidade da
propriedade privada e pela busca do lucro; os usuérios tém em vista a adequacao
dos servicos e a sociedade, de um modo geral, espera a satisfacdo das
necessidades essenciais vinculadas & prestagéo do servico.>®

O principio da associagdo faz com que os diversos principios incidentes,
bem como os interesses sofram limitagbes de forma a equilibrar e harmonizar a
presenca de todos sem que uns se sobreponham aos outros. Assim, a concessao €
um instrumento de composigdo dialética entre principios e interesses distintos e, ao
invés de refletir idéias e interesses antagbnicos, como pode parecer primeiramente,
deve refletir um interesse ultimo, comum a todas as partes, que consiste na
existéncia de um servigco publico adequado, prestado de modo oneroso e custeado
por tarifas médicas, este é o nicleo da associacéo entre as partes.®**

Carmen Lucia Antunes Rocha, a par disso, demonstra a dificuldade e um

certo pessimismo em relag@o as parcerias entre iniciativa privada e Estado. Segundo

$83JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral..., p. 289.

%9 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 519.

%0Questdo de freqliente equivoco em relacdo aos usudrios é a afirmacdo que o interesse da
sociedade e o interesse dos usuarios se equivalem. Em regra, os interesses da sociedade s&o
distintos dos interesses dos usuarios e o que leva a tal afirmacdo reside, principalmente, na
consideracdo da redistribuicdo de riquezas acarretada pelas concessdes. O assunto é tratado com
maior profundidade por Marcal Justen Filho, Teoria..., p. 549-554.

%1 Conferir, JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 291.
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ela, a parceria com os polos publico e privado gera perplexidade, se ndo conflito,
pois verifica a dificuldade de conciliar fins e regimes juridicos diferenciados em um
contrato que deve ter objetivos comuns e partilha igual de resultados.>®?

Celso Antbnio Bandeira de Mello, fundamentado na doutrina de Waline,
ressalta que o particular concessionario € visto, atualmente, como um colaborador

da Administracdo. Assim, “tende a prevalecer a idéia de que o interesse do Estado é
de assegurar uma remuneracao normal (e ndo mais o menor lucro possivel) a seu
contratante, que vai ser associado, ndo0 como um executante sem iniciativa, mas
como um colaborador ao qual tais iniciativas, pelo contrario, sdo pedidas em favor
de uma tarefa de interesse publico.”*®3

Arnoldo Wald, antes da elaboracéo da Lei de Concessdes, ao comentar o
ressurgimento da concessao, a qualificava, em sua terceira fase, como um contrato
associativo no qual se conjugam os interesses de participantes e usuarios. O jurista
esclarece que o mundo, a partir de 1990, exige a mudanca do direito administrativo
das concessoes, ele deve transformar-se no direito construtivo da associacdo, da
partnership entre o publico e o privado.***

Em sintese, no que se refere ao objetivo proposto, importa considerar o
poder-dever do concedente de controlar, regular e fiscalizar a concesséo,
especialmente no que se refere ao controle das tarifas; o direito do concessionario
de receber remuneracdo e ao equilibrio econébmico-financeiro do contrato como
condicdo de protecdo patrimonial e, por fim, os usuéarios tém o direito ao acesso a
servicos publicos adequados. Sem olvidar-se do direito de todos ao acesso aos
servicos publicos para satisfacdo de necessidades essenciais, ainda que nao
usuarios efetivos, até mesmo excluidos, mas que necessitam do acesso.

A concessao revela-se uma via associativa, por meio da qual se produz a
conjugacdo de esforcos de origens diversas e qualitativamente distintos, para a

realizagéo de interesses proprios e comuns.

%2 »Nem se diga que o espaco privado iria ‘conviver’ com o publico, como pretendem em seus

discursos, porque a incompatibilidade dos regimes juridicos determinados pela diversidade dos fins
buscados pelo Estado e pelo particular (interesses publicos, coletivos, universais no primeiro caso;
privados, individuais e voluntariosos no segundo) impossibilita o laco a firmar tal convivéncia.” A
autora recomenda que para haver vinculagdo juridica ou econdmica entre as partes sejam afirmadas
dimensdes que possam ser postas paralelamente em um mesmo espaco e que os fins de uma delas
determine o regime juridico a ser adotado em caso de conflito. ROCHA, Carmen Lucia Antunes.
Principios..., p. 509, 512.

363 WALINE, Droit Administratif, 1963, p. 585. Apud: MELLO, Celso Anténio Bandeira de Curso..., p.
614.

%4 WALD, Arnoldo. Pareceres..., p. 100.
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O enfoque associativo e de colaboracdo atribuido & concessdo € uma
premissa fundamental as reflexdes ora propostas. A universalizagdo dos servigos
publicos ndo deve ser descurada da concessao enquanto um todo. Em que pese a
relevancia fundamental do acesso ao servigo publico, este deve ser efetivado em
consonancia com os demais interesses e direitos envolvidos na relacdo. Este é um
pressuposto considerado ao se analisar, nos proximos itens, os efeitos excludentes

e as medidas tarifarias de inclusao.
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3- A PROBLEMATICA DO ACESSO AOS SERVICOS PUBLICOS C ONCEDIDOS
ENQUANTO UNIVERSALIZACAO AINDA NAO LOGRADA: ASPECTO S
JURIDICO-SOCIO-ECONOMICOS

A prestagcdo de servigo publico deve ser adequada, quer seja direta ou
indireta. A necessidade de adequacgédo funda-se na funcdo e nas caracteristicas
especiais do instituto. A observancia da adequagéo, desse modo, permite que o
servico publico cumpra com as suas finalidades, especialmente, a satisfagdo das
necessidades essenciais dos individuos e a interdependéncia social.*®®

Recorda-se de que, ha muito, o servico publico pressupde a igualdade
enguanto principio, ao lado da mutabilidade e continuidade, denominados por “leis
de Rolland”.*®® Assim, a universalizacdo do acesso ao servi¢co publico ndo € uma
exigéncia nova, um modismo, mas uma caracteristica inerente ao instituto, muito
provavelmente, sua razao de existir.

Hely Lopes Meirelles enumerou como requisitos dos servigos publicos ou de
utilidade publica, exigiveis pela Administracdo de quem os preste: o principio da
permanéncia — continuidade do servico -; generalidade — servico igual para todos -;
eficiéncia — atualizacdo do servico -; modicidade — tarifas razoaveis — e cortesia —
bom tratamento.*®” Em vista de tais principios, o autor ressaltou os direitos do
usuédrio como fundamento para exigéncia da prestacdo nas condi¢des
regulamentares e em igualdade com os demais usuarios. Esses direitos sao civicos
e publico subjetivos de exercicio, quando se tratar de servico uti singuli, passiveis de
serem exercidos em face da Administracdo e do prestador, se 0 usuario estiver na
area de atuacao deste.®®

Nesse sentido, a Lei de Concessdes e Permissdes estabeleceu, no art. 6°, 0
dever de prestacdo de servigo publico adequado, compreendido como aquele que
satisfaz as condicbes de atualidade, continuidade, regularidade, eficiéncia,

seguranca, generalidade, cortesia e modicidade tarifaria. Este dever é correlato ao

365
366
367

O que aqui é afirmado pressup8e o desenvolvimento realizado no Capitulo 1 deste trabalho.
CHAPUS, René. Op. cit., p. 557.

MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 301.

368 Hely Lopes Meirelles registrou haver discusséo a respeito da possibilidade de agcdo do usuario em
face do concessionario, mas ressaltou que a confirmacao de tal possibilidade veio do Conselho de
Estado francés, o qual reconheceu a possibilidade de o usuario exigir a prestacdo do delegado em
razdo da delegacdo por este recebida. MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 301.
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direito dos usuarios a receber servigco adequado, conforme o disposto no art. 7° da
Lei 8.987/95.%%°

A abrangéncia do termo “servico adequado” lhe atribui a caracteristica de
conceito juridico indeterminado.>® H& a necessidade, de tal sorte, que sejam
explicitadas, em contrato, as obrigacdes destinadas a concessionaria, no sentido de
manter as condi¢cdes técnicas e operacionais, para a prestagdo continua do servigco
publico, em termos adequados, acompanhando 0s progressos e melhoramentos
necessarios ao seu constante aperfeicoamento, a fim de promover o bem-estar da
coletividade destinataria desses servicos.®”* Nesse intuito, a Lei de Concessées, em
seu art. 23, lll, determina o estabelecimento, no contrato de concesséao, de critérios,
indicadores, férmulas e parametros definidores da qualidade do servigco; dessa
forma, quando o concessionario ndo observa-los, estar-se-a a indicar a ma
qualidade do servigo.*"

Em observancia ao direito, e ao dever de ser viabilizado o acesso ao servi¢co

publico, estdo relacionados, bem como delineiam e fundamentam este estudo, de

%9 De acordo com Justen Filho, o direito mais relevante omitido no artigo 7° é o de indenizacdo por

falha do servico. JUSTEN FILHO, Concessoes...., p. 133.

7% Todo conceito, uma vez sendo um conceito, possui limites e um contelldo minimo, de forma que
havera sempre uma “zona de certeza positiva” ao lado da “zona de certeza negativa”. Ocorre que
entre estas duas zonas de certeza faz-se presente uma zona cinzenta, indeterminada, que necessita
de regulamentacao pois a incerteza muitas vezes viola direitos. Os conceitos juridicos indeterminados
deixam a Administragdo a possibilidade de apreciacdo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia administrativa, muitas vezes estes conceitos sdo indeterminados quando aparecem na
lei, mas a matéria de fato permite a sua determinagéo. Margal Justen Filho assevera que: “O conceito
indeterminado se configura como auséncia de regulacdo juridica totalmente exaustiva em nivel
legislativo, mas com a recusa do Ordenamento Juridico de atribuir a solugdo dos casos praticos a
critérios subjetivos do aplicador do Direito. Reconhece-se a impossibilidade de formular,
aprioristicamente, a solugdo completa para certas situagdes, mas se vincula o aplicador a
observancia de certos conceitos cuja determinacdo dependera da avaliacdo concreta das
circunstancias. O aplicador do Direito ndo é livre para adotar a decisdo que melhor lhe pareca e
devera deduzi-la da conjugac¢éo entre os principios juridicos, a satisafacéo do interesse publico e da
concretizacdo do contetddo dos conceitos indeterminados. (...) O conceito indeterminado permite
reconhecer-se um nucleo conceitual de certeza positiva, algumas regides de certeza negativa e
zonas de penunbra ou incerteza. Significa que um conceito indeterminado apresenta um significado
minimo inquestionavel. (...) Observe-se que servico é um substantivo; adequado é um adjetivo. Por
isso, sera possivel reputar que alguns servicos sdo inquestionavelmente adequados; outros,
indubitavelmente inadequados. Mas existirA um campo intermediario, onde a adequacdo e
inadequacdo dependerdo da andlise de sutilezas circunstanciais.” JUSTEN FILHO, Marcal.
Concessoes..., p. 124-125.

81 WALD; MORAES; WALD. O Direito de parceria..., p. 104.

372 por exemplo, a fixacdo de indicadores pode ocorrer relativamente a servicos como o de energia
elétrica (no que tange a voltagem) e de abastecimento de agua (no que concerne ao indice de pureza
da agua). BLANCHET, Luiz Alberto. Concessédo de Servigcos Publicos. 2.ed. Curitiba: Jurua, 1999. p.
127. Servico adequado tera que cumprir também as normas técnicas, 0 que € muito comum no
campo da engenharia, exemplo sdo as normas elaboradas pela Associacdo Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT, que sdo de observancia obrigatoria por forca da Lei 4.150/62.
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modo enfético, os principios da generalidade, aqui denominado universalidade, e da
modicidade.

O principio da universalidade determina que deve ser propiciada a frui¢cdo
do servigco a todos. Consiste na oferta isondmica ao maior numero possivel de
pessoas tendo em vista a satisfacdo de todas as manifestacbes de necessidade. O
servico publico deve ter como caracteristica inafastavel a acessibilidade a todos que
necessitem dele para satisfazer suas necessidades essenciais, independentemente
do poder aquisitivo.373 Sem duavida, razbes materiais e de seguranca podem
acarretar limitacdes quantitativas. Assim, tem-se a ofensa ao principio quando séo
eleitos os beneficiarios dos servi¢cos publicos de forma privilegiada e quando uma
parte dos possiveis usuarios ndo é atendida.

O principio € um dos pressupostos para a abordagem do tema proposto, eis
que a universalidade garante a todos o direito de acesso aos servigos publicos,
ainda que concedidos, para a satisfacdo de suas necessidades essenciais como
meio de manutencgéo da dignidade.

Nao obstante o principio da generalidade autorizar qualquer individuo a
utilizar o servico, Hely Lopes Meirelles enfatizou que o exercicio deste direito é
facilitado quando o contrato de concessao prevé prazos, sangdes e formas para o
interessado fazer valer os seus direitos. Assim, o autor defende a presenca de
clausulas asseguradoras dos direitos dos usuérios nos contratos de concessdo.’

Em sentido similar, Celso Ribeiro Bastos comenta que o principio traduz o
direito que todos tém de utilizar os servigos publicos, dentro das modalidades
estabelecidas, sem negar a um usuério o que foi concedido a outro, de modo que as
eventuais exclusdes de acesso aos servicos ndo podem ser arbitrarias.®”

O principio da universalidade dos servigos publicos, a partir de uma
interpretacdo sistemética e principioldgica, “deflui da confluéncia de outros tantos

principios constitucionais, explicitos ou implicitos, como o0s da democracia,

373 segundo Dinora Adelaide Musetti Grotti, a universalidade consiste na “possibilidade de que o

servico possa ser exigido e usado por todos. Significa que o mesmo deve atender indistintamente, a
todos que dele necessitem, independentemente do poder aquisitivo, satisfeitas as condi¢des para sua
obtencdo. Sua manutencdo se constitui num dever legal, podendo ser exigido tanto daqueles que
tenham a competéncia para institui-lo quanto daqueles que o executem.” GROTTI, Dinor4 Adelaide
Musetti. Teoria dos servicos publicos e sua transformacdo. In: SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
administrativo econémico. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 55-56.

37 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 357-358.

375 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 166-
167.
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legalidade, da dignidade da pessoa humana, da moralidade, da impessoalidade, da
eficiéncia, da seguranca das relagdes juridicas, etc.”’® E um principio implicito no
ordenamento. Decorre da propria nogdo de servigo publico.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto ressalta que a universalidade é o mais
importante dos principios dos servicos publicos, pois marca a vocagdo universal,
isondmica e democratica destes.?”” Sem duvida, se uma atividade é servico publico,
deve ser submetida a tal principio.3®

E fundamental averbar a posicdo exarada por Floriano Marques Neto, para
guem a universalizacdo ndo se confunde com o principio da universalidade ou
generalidade, ja que estes “predicam que o servi¢o deva ser ofertado indistintamente
a toda gente, que ndo possa haver discriminacéo por razbes de carater pessoal na
oferta e fruicdo da atividade.” Inclusive, na acepgdo do autor, estes principios seriam
aplicaveis a qualquer relagdo de consumo, nos termos do art. 39, Il e 1X, do Cddigo
de Defesa do Consumidor. Enquanto que a universalizagdo “envolve um dever
positivo do poder publico, consistente em adotar todas as providéncias necessarias
para, ao longo do tempo, permitir a crescente incorporagdo de parcelas da
sociedade ao acesso e fruicdo de um servigco publico. A universalizacdo implica,
pois, a adocdo de politicas publicas aptas a, suprindo hipossuficiéncias, integrar os
menos afortunados a relagéo de consumo de um bem ou utilidade publicos.”"

Neste trabalho, se considerada a distingdo feita por Marques Neto, entre
universalidade e universalizagédo, ambas as nogdes séo utilizadas, pois justamente a
partir do principio da universalidade fundamenta-se o constante dever de

universalizagéo.

376

o MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagéo..., p. 149.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 12.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 417.

878 Diogo R. Coutinho comenta que do ponto de vista econémico a universalizacdo € algo desejavel,
mas, do ponto de vista juridico, é imperativa. “Sendo um principio do regime de direito publico, a
universalidade pode ser perfeitamente argliida como norma juridica incidente sobre determinado
caso. Dadas as circunstancias, nada impede que tal norma, num exercicio interpretativo em que se
sopesam principios juridicos conflitantes, afaste a incidéncia de outro principio juridico como, por
exemplo, o da eficiéncia, contido no art. 37da Constituicdo e constantemente interpretado de modo a
privilegiar a acepcado alocativa do termo no ambito da administracdo publica.” COUTINHO, Diogo
Rosenthal. A Universalizagdo do servico publico para o desenvolvimento como uma tarefa da
regulacdo. In: SALOMAO FILHO, Calixto. (Coord.) Regulagdo e desenvolvimento. S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 65-86, p. 86.

879 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas de universalizacao, legalidade e isonomia: o
caso “Telefone Social’. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, ano 4, n.14, p. 75-
115, abr/jun., 2006, p. 77.
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Celso Anténio Bandeira de Mello esclarece que o servigo publico consiste
em prestagdo aos administrados em geral e assevera que se assim nao for, o
servigco ndo deveria ser considerado publico, voltado a satisfagdo da coletividade,
mas somente aos interesses privados. Lembra o publicista que: “Este trago — de
estar voltado a preencher necessidades do publico em geral — reside na propria
origem da nocdo.”® Razdo pela qual defende-se a universalidade ou a
generalidade do servico publico, eis que ele se reporta as necessidades
fundamentais da Sociedade.®

Fernanda Amaro identifica duas frentes propiciadas pelo principio da
universalidade: i) ele estabelece uma barreira contra a discriminagdo do cidadao a
fim de garantir-lhe a condi¢cdo de usuério e ii) obriga o prestador a viabilizar o acesso
ao servigo do usuario social ou economicamente menos favorecido. A autora ainda
destaca que o principio adquiriu maior relevadncia com as privatizagbes como
requisito essencial dos servicos publicos.3?

Diogo R. Coutinho, do mesmo modo, observa que, independente da nogéo
de servigo publico adotada, apos a reforma do Estado a prestacdo de servigos
publicos foi submetida a contexto e dindmica inéditos, nos quais a universalizacdo —
como contrapartida ao investimento privado — assumiu grande relevancia, pois “se
antes das privatizagbes havia sério comprometimento da capacidade de
investimento das estatais — essa foi uma das principais razdes pelas quais se optou
pela privatizacdo — ha que se admitir que agora, momento em que se pode contar
com capitais privados, a universalizagdo pode ser juridicamente exigida como
contrapartida pela exploracgéo eficiente e lucrativa do servico publico.”*®

Nota-se, neste propésito, que o art. 3°, IV, da Lei 9.074/95%% albergou o
principio da universalidade ao determinar o atendimento abrangente ao mercado,
sem exclusdo das populagbes de baixa renda e das areas de baixa densidade
populacional, inclusive as rurais.

No mesmo sentido, a Lei Geral de Telecomunicagdes, Lei n°® 9.472/1997, no

seu artigo 2°, |, determinou que o Poder Publico tem o dever de garantir, a toda

380 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso..., p. 646, nota 7.

%51 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Id., p. 647.

%2 AMARO, Fernanda Pereira. O Servico publico sob a perspectiva da garantia constitucional de
direitos humanos fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sao Paulo, ano 13,
n. 50, p. 115-138, jan/mar., 2005, p. 128.

333 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 85.

34 Lei que estabeleceu normas para outorga e prorrogacdo das concessdes e permissdes de
servicos publicos, dentre outras providéncias.
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populagdo, 0 acesso as telecomunicacgbes, a tarifas e precos razoaveis e em
condi¢cbes adequadas. O art. 79, 81°, da mesma Lei, estipula que as obriga¢cdes de
universalizagao “objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou instituicdo de
interesse publico a servico de telecomunicacdes, independentemente de sua
localizag&o e condi¢ao socio-econémica’.

Verifica-se, assim, haver previsdo legislativa especifica do principio da
universalidade, o que permite sua imposicdo de modo mais enfatico e objetivo e
facilita a identificagéo da sua néo concretizagao.

Diretamente atrelado ao principio da universalidade e como corolario da
universalizagdo encontra-se o principio da modicidade das tarifas, que compde o
regime juridico do servigco publico. A modicidade significa a menor cobranca possivel
para o servigco prestado, sem, contudo, diminuir a qualidade da prestacgéo.

Celso Antonio Bandeira de Mello assevera que por conta do relevo da
atividade qualificada como servigo publico e, portanto, diante da sua importancia
para a coletividade “seria rematado dislate que os integrantes desta coletividade a
que se destinam devessem, para desfruta-lo, pagar importancias que os onerassem
excessivamente e, pior que isto, que os marginalizassem.”®°

Continua o autor

Em um pais como o Brasil, no qual a esmagadora maioria do povo vive em estado de
pobreza ou miserabilidade, € ébvio que o servico publico, para cumprir sua funcéo juridica
natural, tera de ser remunerado por valores baixos, muitas vezes subsidiados. Tal
circunstancia — que ndo ocorre em paises desenvolvidos -, dificulta ou impossibilita a
obtencdo de resultados bem sucedidos com o impropriamente chamado movimento das
‘privatizagBes’, isto €, da concessao de tais servicos a terceiros para que os explorem com
evidentes e naturais objetivos de lucro.**®

Celso Antbénio Bandeira de Mello alertou, como se observa, para o problema
do acesso aos servicos concedidos tendo em vista a realidade brasileira, a qual
determina tarifas reduzidas ou subsidiadas, sob pena de se violar a
universalizagdo.®’

Sem retirar, todavia, a devida importancia dos principios da modicidade e da
universalidade, ndo se pode olvidar que a defesa destes, bem como da dignidade da

pessoa humana no tocante ao acesso aos servigcos publicos, deve ser sopesada

3% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso..., p. 649.
3% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Id., p. 649.
%7 A modicidade tarifaria, enquanto medida universalizante, sera tratada no Capitulo 4 deste trabalho.



97

com os demais principios.*®® Assim, a universalidade néo deve ser defendida de
modo “demagdgico e utdpico”, se 0s servigos publicos encontram-se previstos em
normas programaticas, compete ao Poder Executivo implementar politicas publicas
para disciplinar a prestacéo e o acesso a eles, de acordo com diversos critérios.*®°

Flavio Willeman propde, em investigacdo acerca da generalidade dos
servigos publicos, que a melhor alternativa para a idéia de maxima universalidade, a
fim de garantir a dignidade da pessoa humana, seria conceber a no¢ao de servigo
publico como “servico universal”, da Unido Européia.>®

Discorda-se de referido posicionamento pois, ndo obstante o0 servico
universal prever o atendimento a todos 0s usuarios, em pregcos acessiveis e, mesmo
assim, independentemente das condi¢ges financeiras e geograficas, ndo se pode
olvidar que a logica do servigo universal é diversa a do servico publico, pois,
conforme ressaltado no inicio deste estudo, o servico universal diz respeito a
atividades abertas a iniciativa privada, em livre competicdo; portanto ndo séo
titularizadas pelo Estado. Este apenas imp0e obrigagdo de servigo universal aos
particulares que titularizam e prestam determinados servigos relevantes para a
coletividade.

A concessdo ndo desqualifica o servico publico enquanto servico a ser
prestado ao publico. Assim, ha que se ter cautela com a tentativa de mercadorizacdo
dos servicos publicos e a estrita rotulagdo dos usuarios como consumidores.

Em vistas disso, abrem-se possibilidades como: ndo utilizar a concessao aos
servicos cuja prestacdo tende a ser deficitaria; mesclar a concessdo com
atendimento a regifes lucrativas e nédo lucrativas a fim de propiciar o subsidio
interno ou prever subsidios estatais a fim de compensar a prestacao deficitaria.

O que se propde, neste momento, sdo formas que possibilitem evitar que os

efeitos plurilaterais da concessao tenham perspectivas negativas para 0s usuarios e,

33 Necessario registrar a posi¢do de Daniel Sarmento no sentido da impossibilidade de a ponderacéo

ocasionar desprestigio ao principio da dignidade da pessoa humana pois ele € o maior objetivo da
Constituicdo e do Direito. SARMENTO, Daniel. A Ponderacgdo de interesses na Constituicdo Federal.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 75.

%39 WILLEMAN, Flavio de Araujo. O Principio da generalidade e o direito ao recebimento de servigos
publicos ainda ndo prestados em carater geral. In: SOUTO, Marcos Juruena Villela; MARSHALL,
Carla C. (Coord.) Direito empresarial publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 493-516, p. 511.
9 WILLEMAN, Flavio de Aradijo. Id., Ibid.
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principalmente, que excluam o direito de acesso, possibilitando a universalizacio do
acesso ao servico publico concedido.®**

Dentre as formas de atuagdo estatal, no tocante ao acesso aos Servigcos
publicos, procura-se demonstrar a posi¢cao fundamental da politica tarifaria; contudo,

€ importante, preliminarmente, visualizar as possiveis causas do ndo acesso.

3.1 DIAGNOSTICO DOS POSSIVEIS OBICES A UNIVERSALIZACAO DO
SERVICO PUBLICO CONCEDIDO

Este topico do trabalho, em resumo, pretende tragar consideracdes gerais e
levantar algumas causas imaginaveis da dificultacdo do acesso aos servigos
publicos.

No Brasil pode ser diagnosticado um processo de privatizagdo apressado e
imediatista, influenciado pela conjuntura internacional, o qual, por ter ocorrido desse
modo, ndo foi respaldado por uma regulagcdo substantiva, com metas e
planejamentos a longo prazo, especialmente em relacdo & universalizacdo dos
servi¢cos. Langou-se méo apenas de uma regulagao instrumental, “desenhada para
dar guarida a estabilizagdo econdmica e também para maximizar o valor de venda
das empresas estatais nos leildes de privatizacdo, a regulacdo econdmica foi
implementada sem que contasse com uma estratégia clara para a
universalizagdo.”%2

A légica regulatoria foi invertida e, portanto, despreparada para a realizagcéo
de planejamento, pois primeiro foram estabelecidos os valores maximos possiveis

para os leildes e, posteriomente, foram definidas regras e planos regulatérios. “O

%1 Observa-se gue o assunto esta sendo tratado de forma geral, mas ndo significa que ocorra em

todas as concessbOes. Cada servico concedido e dependendo da regido apresenta suas
eculiaridades, seus problemas e as solugdes ndo sdo as mesmas.

%2 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 70. Segundo o autor, a reforma regulatéria dos anos 90,
em vistas ao programa de privatizag¢des, atribuiu a iniciativa privada a realizagao de investimentos em
infra-estrutura. As empresas privadas passaram a prestar servicos publicos por intermédio da
concessdo e, assevera o autor, “esperou-se, de maneira ingénua, que o setor privado realizasse
esses investimentos espontaneamente e, com isso, fosse contemplada a universaliza¢do do acesso a
tais servicos.” A regulacdo econdmica foi concebida como um conjunto de técnicas utilizadas como
instrumentos, deste modo, “a universalizagdo do servi¢o publico foi almejada como uma espécie de
efeito secundario desejavel da privatizagdo. Isso ocorreu de tal modo que prevaleceu a faceta
alocativa da eficiéncia econdmica sobre a dimensao redistributiva das politicas publicas.” COUTINHO,
Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 70-72.
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primeiro passo foi o encaminhamento das leis, e, depois, comegaram a se discutir 0s
conceitos basicos do modelo.”*® A inversdo, acompanhada da auséncia de regras
claras e previamente estabelecidas, causaram insegurangca ao setor privado
investidor e dificultaram a limitacdo do comportamento deste, em especial no que diz
respeito & universalizacdo.>**

O despreparo regulatério mostra-se extremamente prejudicial & prestacao
eficiente dos servicos publicos, de modo mais preocupante ainda em relacdo a
eficiéncia distributiva pois, como afirma Diogo R. Coutinho, a tendéncia é que a
concessionaria privada, diante da auséncia e dubiedade das regras, opte pelo modo
prestacional mais lucrativo, fato este que permite comportamentos oportunistas e
disputas judiciais interminaveis. O autor comenta que, sem um cronograma de
investimento claro e sancdes para a hipotese de seu descumprimento, a empresa
privada oferece indmeras resisténcias ao atendimento das obrigacdes de
universalizacdo.®®

Além disso, segundo Diogo R. Coutinho “ndo se nota no Brasil maiores
preocupacbes com politicas redistributivas na regulacdo de servigos publicos
prestados em &reas urbanas populosas ja servidas por infra-estrutura. Ou seja:
mesmo onde j& houve investimentos na expansdo de redes ndo se constata a
existéncia de tarifas diferenciadas por renda (aposentados e pensionistas,
assalariados de baixa renda, por exemplo) ou servigos mais baratos”.>%*

Constata-se que a regulagédo realizada tem prestigiado a eficiéncia em
detrimento da universalizagdo. Paulo Motta combate a regulacdo que transforma
homens em mercadorias por ser contraria a Constituicdo e ao Direito. Segundo o
jurista, deve ser adotada uma regulagdo que transforme indigentes em seres
dotados de autonomia, doentes em sadios, ignorantes em educados, miseraveis em
usuarios e indolentes em trabalhadores. Desse modo, percebe-se a
imprescindibilidade da atividade estatal para o servico pablico universal.*®’

No caso do servigo publico, as prestadoras e 0s usuarios tém uma sujeicao

especial em relacdo ao Estado, diversa daquela geral a qual os cidaddos e as

393 PECI, Alketa; CAVALCANTI, Bianor Scelza. A outra face da regulacdo: o cidaddo-usuario de
servi¢os publicos no novo modelo regulatério brasileiro. Revista de Direito Publico da Economia, Belo
Horizonte, n.3, p. 9-31, jul-set., 2003, p. 13.

%9 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 73.

39 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id, p. 74.

3% COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id., p. 75.

%" MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagéo..., p. 91.
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demais atividades econdmicas se submetem. Para Paulo Motta as diferencas
regulatérias ndo se baseiam no econémico, mas no juridico.*® A regulacdo da
prestacdo de servicos publicos, para ser eficaz e eficiente, necessita de ampla
especificagéo, diferentemente da regulacdo de qualquer atividade econdmica.

Os prestadores de servigos publicos tém obrigacbes e os particulares da
atividade econdmica tém deveres. Na prestacdo de servicos publicos existe uma
sujeicdo especial, estabelecedora de obrigacdes, cujas sancbes pelo
inadimplemento estdo previstas em diversas normatizacdes regulatorias,
diferentemente da sujeicdo geral, que estabelece deveres, aos quais, se
descumpridos, cabem sancdes necessariamente previstas no ordenamento juridico
positivado. Isso demonstra, segundo o publicista, a incompatibilidade da prestacéo
de servigos publicos em regime privado uma vez que a sujei¢do geral e o correlato
estabelecimento de deveres nédo tém o mesmo alcance protetivo que o sistema da
sujeicdo especial. Diferenciacdo esta que se torna ainda mais relevante sob o ponto
de vista da universalizacdo.*®

O autor defende a tese de que a regulagcdo existente no Direito
Administrativo da economia brasileira acaba por obstaculizar a universalizagéo dos
servicos publicos ao invés de garanti-la e apresenta alguns motivos para tanto:*® 1)
porque o objetivo das privatizagdes ndo foi o da universalizacdo material dos
servigos publicos, mas o de gerar recursos para fazer frente aos compromissos com
o FMI e pagar os juros das dividas interna e externa. Depreende-se que o valor pago
e 0 agio nas privatizagbes foram repassados as tarifas e o critério de selecdo da
proposta mais vantajosa deveria ter sido o de maior pagamento do preco avaliado
conjugado com a tarifa mais baixa, representando, ao menos, alguma preocupagao
com a universalizacdo material dos servicos;* 2) regulacéo posterior & alienacdo
das estatais, especialmente na energia elétrica, o que gera inseguranca e nao
oferece um conjunto claro de regras que limite o comportamento privado,

402

especialmente quanto a universalizacdo™“ e 3) a questao do uso das estruturas dos

servigos publicos de energia e telecomunicacdes.

398

200 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 61, 70.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 66.
“%'MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 3-4.
“L MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 170-171.
92 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 171-177.
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Segundo Motta, a universalizagdo seria a Unica forma de assegurar o
desenvolvimento econdmico no Brasil.*®* Contudo, ao defender-se, insistentemente,
eficacia, lucratividade, eficiéncia e reducdo de custos das prestadoras de servigcos
publicos, e, por consequéncia, a privatizacdo — alienacdo do capital publico e
subordinacdo a regime privado - esta-se a se opor a universalidade do servigo
publico.*%*

As privatizacdes brasileiras, com poucas excecdes, ressalta Paulo Motta,
causaram o aumento das tarifas sem a melhoria dos servi¢os principalmente porque
elas serviram para aumentar a arrecadacao da Unido Federal ao invés de propiciar o
desenvolvimento nacional.*® De acordo com o autor, se as reformas n&o
propiciarem a universalizacdo, apenas valerdo para transformar o que era estatal em
privado.*%®
Além da insuficiéncia legislativa e regulatéria no tocante a universalizagédo
dos servicos publicos, conforme se observou, importa consignar, em sintese, duas
situacdes distintas de ndo acesso aos servigcos publicos: i) por auséncia de
prestacdo e/ou de infra-estrutura, que tem como causas: reduzidos investimentos,
omisséo por parte do Estado e desinteresse da iniciativa privada, seja por tratar-se
de regido distante, de dificil acesso em razéo de suas condicbes geogréficas4°7 ou
pelas condi¢cbes econdmicas do local ndo serem atrativas; ii) outra hipétese de ndo
acesso ocorre quando ha infra-estrutura e prestacdo, mas as tarifas ndo sao
maddicas ou, mesmo com tarifas médicas, existe efetiva impossibilidade econémica;
sistuacdo esta de ndo acesso que tende a ser agravada com os efeitos
redistributivos da concessao de servigos publicos.

Trata-se de causas diversas de ndo acesso; portanto, para combaté-las é
necessario adotar instrumentos diferentes, mas de algum modo convergentes.

408

A questdo da precaria infra-estrutura do pais é alarmante™", exige a ado¢ao

de medidas complexas e multidisciplinares, que envolvem ndo apenas diversas

403
404
405

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 11.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 18.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 25.

“% MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 11.

97 Conforme anota Floriano Marques Neto: “O acesso a um servico de telecomunicacdes pode néo
ser possivel por condi¢Bes estruturais. E o que ocorre quando ndo se tem o acesso pela inexisténcia
de infra-estrutura apta a suportar a oferta de servicos em lugares ermos ou afastados. (...) se trata de
inexisténcia de condi¢bes materiais”. MARQUES NETO, Floriano. As Politicas..., p. 84.

% sSegundo Diogo Rosenthal Coutinho “a infra-estrutura de um pais é o aparato de suporte para
muitas atividades econdmicas. Tradicionalmente, esse setor abrange os mercados de energia
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esferas do governo, do Estado, mas também da sociedade e demanda atuacéo
urgente. O ndo acesso é somente um dos aspectos graves envolvidos.**®

A complexidade do problema é tracada por Diogo R. Coutinho ao expor que
a universalidade dos servigos publicos em paises em desenvolvimento como o Brasil
ainda é uma meta social remota. A dificuldade reside na auséncia de redes de infra-
estrutura abrangentes o suficiente para englobar &reas distantes dos grandes
centros, pouco povoadas e/ou de baixa renda. Ainda, o melhoramento das redes
requer investimentos iniciais elevados, dificiimente recuperaveis; portanto, nao
atrativos a iniciativa privada. Além disso, a exploragdo destas infra-estruturas
pressupde regime de monopodlio natural, 0 que torna complexa a possibilidade de
operacdo conjunta e em regime de concorréncia das infra-estruturas.*

Ao Estado, compete, independentemente de prestar ou ndo 0S Servigcos
publicos de modo direto, a responsabilidade pela infra-estrutura do pais e pelo seu
desenvolvimento, entendido no sentido ndo apenas econémico, mas também social.

A Constituicdo prevé, no art. 3° o desenvolvimento nacional. Ha que se
ressaltar, contudo, que desenvolvimento compreende crescimento econdmico,
embora a este ndo se restrinja e a este pode ser contrario; por isso, crescimento ndo
significa distribuicdo. Desse modo, o crescimento elevado, se desacompanhado de
medidas distributivas e se isolado em determinado setor, pode representar,
inclusive, um retrocesso em termos de desenvolvimento. Nesse sentido, o PIB —
Produto Interno Bruto — ndo representa desenvolvimento do pais, mas sim,
crescimento econémico.

A privatizacdo da prestacdo dos servicos publicos ocorrida nos ultimos
tempos foi acompanhada por reduzidas medidas desenvolvimentistas, embora o
Estado destas ndo se desincumba, mesmo quando delega a prestacdo dos servicos.

O desenvolvimento envolve diversas areas, como o Direito, a Sociologia, a
Economia e, portanto, diversas medidas.**! Para o estudo é de extrema relevancia o
desenvolvimento em termos de acesso — usufruto — aos servigos publicos pela

populacao, atrelado, necessariamente, a ampliacdo de infra-estruturas.

elétrica, telecomunicagBes, gas natural, ferrovias, rodovias, hidrovias, portos, aeroportos, transporte
urbano e saneamento basico.” COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 65.

“9 Serdo tracadas algumas consideracdes gerais. Aspectos especificos, por envolverem
conhecimentos interdisciplinares, devem ser analisados em outro momento.

1% COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 75.

11 Nao obstante a relevancia do assunto — desenvolvimento e investimento em infra-estruturas de
servigos publicos — nesta oportunidade é apenas mencionado para dimensionar a problematica da
universalizac&o, pois o objetivo do estudo € o acesso individual em termos tarifarios.
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N&o menos relevante que a precariedade e a auséncia de infra-estruturas
suficientes, sendo mais, € 0 N0 acesso aos servigos existentes e, aqui em especial,
aos concedidos a iniciativa privada. Neste sentido € que Marques Neto dispbe que a
outra dimensdo da universalizacdo refere-se ao acesso individual*?, que ndo se
traduz apenas no acesso ao servico — no acesso fisico a rede — embora o
pressuponha, € a denominada “universalizacdo da fruicdo”. O autor defende a
garantia de meios de acesso econdémico ao servi¢o, 0 que compreende, no curso da
progressiva universalizacdo, modelos tarifarios diferenciados.*"® Em outras palavras,
universalizagcdo nao se restringe a disponibilidade do servi¢o pois também abrange o
seu efetivo usufruto.

Romeu Felipe Bacellar Filho registra, a titulo exemplificativo e sem
generalizar as terceirizagfes, ter ocorrido no Brasil a democratizagdo da telefonia;
com isso o rol de usuarios foi ampliado e o servico deixou de ser usufruido por
poucos.** Com o mesmo enfoque, dentre as atividades privatizadas e ainda sujeitas
ao regime de servigo publico, Diogo R. Coutinho aponta que as telecomunicacdes
apresentam metas mais claras de universalizagdo, mas, de todo modo, o fundo de
universalizacdo do setor sujeita-se a criticas quanto a alocacédo de receitas e saques
pelas concessionarias.*™

Observou-se, contudo, mesmo apds cinco anos de privatizacdo do Sistema
Telebras, apesar da universalizagdo promovida pela Anatel, haver brasileiros sem
telefone, ndo pela falta de oferta, mas de condicdes para pagar a conta.**°

Diogo R. Coutinho foca a necessidade de inclusdo dos usuarios aos servigos
e redes ja existentes, ao ressaltar que ndo obstante a relevancia de investimentos
em infra-estrutura, estes ndo garantem ganhos compartilhados com os cidadaos
hoje excluidos das redes de servigo publico. “Em se tratando da universalizagdo do

acesso ao servico publico, para que se verifiqgue aumento efetivo do bem-estar,

*2 £ uma decorréncia do principio da igualdade nos servigcos publicos. ARAUJO-JUAREZ ressalta

gue os candidatos a usudrios tém direito de acesso igual a todos aqueles que tém condi¢des de
acessar o servigo. Disso resulta que o prestador do servico deve tratar do mesmo modo todos os
terceiros que aspiram a acessar a prestacéo e nao sao permitidas barreiras ao acesso. Manual de los
derechos de los servicios publicos. Caracas: Editores Vadell Hos., 2003, p. 142. Apud: IVANEGA,
Miriam Mabel. Op. cit., p. 29.

*3 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas..., p. 85.

*4 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A Natureza contratual..., p. 58.

*15 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 79.

% por exemplo, na area da Telemar, que abrange 16 estados, incluido o Rio, 279 regiées possuiam
até trés linhas telefébnicas em uso, com quase 12.670 terminais sem uso e quase dois milhdes de
linhas a espera de usuarios, de acordo com a pesquisa feita por PECI, Alketa; CAVALCANTI, Bianor
Scelza. Op. cit., p. 23.
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desde a perspectiva redistributiva, ha que se promover, de forma pré-ativa, a
inclusdo de novos usudrios as redes de saneamento basico, energia, telefonia e
g{515.,,417

Do mesmo modo, considera Fabio Nusdeo que, apesar dos avangos
tecnoloégicos e desenvolvimento dos servicos publicos, os processos de
desenvolvimento acabam por néo propiciar maior bem-estar e melhor distribuicéo de
renda, ou seja, ndo atingem grande parte dos individuos.**®

Em que pese a importancia do aspecto estrutural para a universalizagéo, o
estudo € direcionado a esta segunda causa, relacionada ao acesso individual das
pessoas e identificada como a insuficéncia e/ou a auséncia de condi¢cdes
econdmicas dos usuarios para custear a prestacao privada de servigos publicos.

Além disso, no estudo das causas e mecanismos do acesso aos Servigos
publicos, necesséario ter em vista que a concessdo produz o fenbmeno da
redistribuicdo de riquezas, pois 0 custeio, em regra, € feito apenas pelo usuario.
Essa redistribuicdo, diante da realidade brasileira, tende a ser mais uma causa de
dificultacdo do acesso, ainda mais sob o enfoque da fruicdo individual atrelada as
condi¢des econdmicas do usuario. Assim, a redistribuicdo de riquezas, comumente,
gerada pelas concessdes pode ser vista como prejudicial & universalizagdo, eis que
diversa da distriuicdo solidaristica de riquezas, orientada pela capacidade
contributiva.

A redistribuicdo ocorre porque o servigo publico concedido deixa de ser
custeado pelo Estado, que o faz, em regra, com recursos provenientes da tributagéo.
Nessa hipétese, toda a sociedade contribui para o servico publico, segundo a
capacidade contributiva, em regra, independentemente do uso ou ndo do servigo
publico custeado.

Quando o servico é prestado diretamente pelo Estado ou por intermédio de
estatais, muitas vezes as tarifas pagas pelos usuarios sdo quase simbdlicas, logo,
ndo correspondem ao efetivo custo da prestagédo, que é mantida pelo Estado com
recursos de todos.

Rafael Bielsa expfe que “o servico publico concedido ndo pode ser mais

oneroso do que se o prestasse diretamente o Estado. Porque se a concessao

417

s COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 66-67.

NUSDEO, Fabio. Desenvolvimento econdmico — um retrospecto e algumas perspectivas. In:
SALOMAO FILHO, Calixto. (Coord.) Regulacdo e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
11-24, p. 13.
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agravasse a situacdo do usuéario, o sistema ndo seria admissivel ainda que
transitério.”*® No entanto, é muito provavel que as tarifas do servico concedido
sejam mais elevadas que as tarifas ou taxas cobradas pelo Estado quando da
prestacdo direta, pois o Estado pode prestar servicos deficitarios, mas o particular
ndo tem essa obrigacdo. Ao contrario, o particular tem o legitimo objetivo de extrair
lucro a partir da prestagdo. Contudo, é também possivel que o particular consiga
tarifas mais reduzidas em razéo de sua eficiéncia prestacional, 0 que demonstra a
necessidade de refletir acerca da utilizagdo que vem sendo feita do instituto e os
mecanismos que ele mesmo oferece para propiciar a modicidade tarifaria e a
universalizacgéo.

Com a concessdao do servigo publico, este passa a ser custeado por aqueles
que o utilizam — pelos usuérios -, de acordo com a intensidade de utilizacédo, ainda,
com o acréscimo necessario a efetiva remuneragéo do concessionéario, de modo que
a sociedade deixa de arcar com 0s custos, 0 que representa profunda redistribuicédo
de riquezas. Deixa de haver custeio segundo a capacidade contributiva, de acordo
com a qual os economicamente mais fortes, em geral, financiam os usuarios do
servigo e o custeio passa a fundar-se na utilizagéo.

Pode-se entender que o “fato de recair o 6nus da obra e do servigo sobre os
respectivos usuarios, em vez de onerar toda a sociedade sob a forma de impostos,
constitui, inclusive, um incontestavel progresso na aplicacdo da justica social e
econdémica.”*%

E possivel considerar que a cobranca da tarifa de pedagio, por exemplo, “¢,
socialmente, a forma mais justa de manter e melhorar as rodovias, considerando
que 60% da populacdo ndo as utiliza. Sem pedéagio, parte do [sic] impostos que 0s
nao usuarios pagam estaria sendo direcionada as rodovias concedidas que eles nao
usam, deixando de ser aplicada nos servicos que eles usam.”***

A priori, este novo critério para o custeio dos servigos, “paga apenas quem
usa e de acordo com a quantidade e intensidade do uso”, € muito mais logico e
razoavel, principalmente sob o enfoque da eficiéncia econdmica e da logica de
mercado. No entanto, como se ressaltou anteriormente, a concessao de servigos

publicos, tem como objeto um servico publico, que € uma atividade envolvida por

19 BIELSA, Rafael. Op. cit., p. 399.
20 WALD, Arnoldo. Pareceres..., p. 94.
*2L DUARTE, Moacyr Servilha. Op. cit., p. 12.
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critérios muito diversos da logica de mercado de consumo, do simples fornecimento
de bens ou servigcos. E a realidade soOcio-econémica brasileira demonstra que,
mediante pagamento, a grande maioria da populacdo nao tem condigbes de acessar
0 servigo publico, cuja logica, de satisfacdo de necessidades, ndo est4 atrelada a ter
ou ndo ter condi¢bes econdmicas.

Paulo Motta denuncia que os custos da universalizacdo, por meio de varios
instrumentos juridicos, sdo atribuidos aos usuarios, bem como o aumento de tarifa
para garantir a expansdo das redes o que, na sua Optica, seria obrigacdo legal e
contratual da empresa prestadora.*??

Floriano Marques Neto relata, a respeito, no setor de telecomunicac¢des, uma
primeira onda de universalizacdo, na qual toda a coletividade de usuéarios arcou com
a ampliagdo da rede do servico telefonico fixo comutado — STFC para permitir o
acesso de pequenas comunidades, mesmo sem perspectiva de retorno do
investimento.*?®

Constata-se a problemética de a intensificacdo da concorréncia e da
prestacéo por particulares, os quais tém objetivo de auferir lucro, tender a relacionar
0 usuério do servico com as suas condi¢cdes econdmicas, fato este que pode ir na
contramdo da universalizacao dos servicos. ldentifica-se que os servi¢os publicos no
Brasil estdo sob o tradicional conceito de servigo publico e sob a livre competicao,
de modo que se submetem a dois regimes distintos e, muitas vezes, conflitantes.*?*

Céarmen Lucia Antunes Rocha, observando a tendéncia neoliberal, denuncia

que

“ndo se quer o cidaddo, sendo que o que agora se busca é o consumidor. E ele que
satisfaz o mercado, que realiza o lucro, programado segundo a necessidade do mercador,
formador do seu préprio mercado, e ndo segundo a demanda do individuo, integrante e
participe da sociedade politica. As praticas impostas mais que propostas ao Estado
amalgamam-se num modelo administrativo e politico em que o sistema de Direito é
estabelecido para atender as conveniéncias do mercado. Pelo que, quanto menos Direito,
guando menor a regulagdo por normas, quanto menos Estado enfim, mais mercado, mais
vontades particulares sem restricbes, mais consumo indiscriminado, mais lucro.**®

Desse modo, a autora ressalta que os ndo pagantes sdo excluidos do

mundo, do Estado, da sociedade: “sao as legibes de ‘excluidos sociais’, cada vez

*22 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo...., p. 14.

2 MARQUES NETO, Floriano. As Politicas..., p. 85.
24 Conforme expde Paulo Motta em Regulacéo..., p. 11.
% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios..., p. 505.
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mais indignos, esgueirando-se pelas sombras de viadutos construidos para os que
tém carros, anulando-se nos vaos dos esgotos das cidades que se querem cada vez
mais vazias de cidad&os.”**°

A complexidade da concesséo reside em que uma empresa privada, ainda
que prestadora de servigos publicos, inserida em um mercado competitivo, tem o
legitimo objetivo de obter lucro. Por outro lado, o servi¢o publico é dever do Estado e
tem por fim a satisfagdo de necessidades essenciais dos individuos, figurando-se
como um excelente instrumento para concretizacdo de direitos fundamentais e
realizagdo dos principios e objetivos fundamentais da Republica, em especial, a
dignidade da pessoa humana.

Se o0 servigo publico tem por fim a satisfagdo de necessidades essenciais, é
provavel que os mais necessitados do servico sejam também os mais desprovidos
de recursos financeiros para remunera-lo. Depreende-se, assim, que 0 acesso aos
servicos publicos ndo pode estar atrelado a capacidade de remunera-lo, muito
menos de propiciar lucro ao concessionario, pois, se estiver, sua finalidade estara
desvirtuada. O usuario “detém direito subjetivo a uma determinada prestacdo de
servico de titularidade estatal, que deve ser realizada pelo Estado ou por quem lhe
faca as vezes.”**’

A atividade concedida, para cumprir com os objetivos que Ihe s&o préprios e
compatibilizar-se com a Constituicdo, deve ter em vista o usuario em sentido amplo,
no sentido de abranger todos os individuos que precisem satisfazer as suas
necessidades essenciais representadas na prestacao concedida.

A questdo eleita, do ébice ao acesso ao servico publico por auséncia de
modicidade tarifaria e/ou condi¢Bes financeiras dos usudrios, deve ser vista em
conjunto com os efeitos propiciados pela concessdo e sopesada com as
caracteristicas deste instituto, a fim de se identificar eventuais alternativas que
possam ampliar o acesso.

Assim, diante das modificagdes ocorridas nos Uultimos tempos, sociais,
politicas, econdmicas, no Brasil e no exterior, que acarretaram também modificacdes
juridicas, e vice-versa, faz-se necessaria a ado¢do de um modelo de concessdes,
adaptado ao contexto contemporaneo brasileiro, que viabilize o acesso ao servigo

concedido. E a concessdo € uma medida que pode viabilizar o0 acesso pois une 0s

426
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ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios..., p. 505.
PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 41.
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diversos segmentos da Sociedade e € uma forma de realizacdo de politicas

publicas, destinada a realizacdo de valores fundamentais.

3.2 DIMENSAO DO ACESSO AOS SERVICOS PUBLICOS CONCEDIDOS NO
CONTEXTO BRASILEIRO

Dentre as possiveis causas dificultadoras do acesso aos servi¢os publicos, o
estudo volta-se ao aspecto econdmico, atinente a remuneracdo do servigo publico
concedido, para a frui¢cdo individual da prestacéo.

A partir dessa premissa, procura-se dimensionar, na realidade brasileira, a
problematica do ndo acesso, a necessidade de universalizacdo e o porqué de tal
necessidade.

O aumento da exclusdo social, conforme expde Gilberto Dupas, pode ser
atribuido ao discurso hegemadnico neoliberal do pés-Guerra Fria e suas propostas de
politicas pUblicas e econdmicas mal sucedidas na América Latina.*?® O autor
observa que apds quinze anos de politicas neoliberais os paises latino-americanos
apresentam quadros graves e crescentes de miserabilidade.**

Na percepcdo de Carmen Lucia A. Rocha, na légica neoliberal globalizante,
a excluséo ocorre porque a inclusdo de todos nédo garante lucro. Ela enfatiza que “A
exclusdo social € fator de indignidade e de indignacdo que pée o homem a margem
de sua prépria sociedade, carente de seu respeito proprio e de sua honorabilidade

s

social, porque se pbe como alguém que ndo € utl e, note-se aqui, no sentido

28 Alerta o autor que, apesar da ajuda no controle das situacdes hiperinflacionarias no Brasil, na

Argentina e no Peru, “A consequiéncia dessas politicas foi um aumento significativo da exclusédo
social, em meio a uma sucessdo de crises que afetou boa parte dos grandes paises da periferia.
Enquanto isso, a marcha acelerada da globalizacdo constrangia progressivamente o poder dos
Estados nacionais, subordinando-os a metas monetérias rigidas que os impediram de praticar os
principios keynesianos que vigoraram na maior parte da segunda metade do século que findou.”
DUPAS, Gilberto. A América Latina e o novo jogo global. In: . (Coord.) América Latina no inicio
do século XXI: perspectivas econdmicas, sociais e politicas. Rio de Janeiro: Fundag¢do Konrad
Adenauer e Fundagéao Editora da UNESP, 2005, p. 327.

429 DUPAS, Gilberto e OLIVEIRA, Fabio Villares de. Uma visdo estrutural da dindmica econdmica da
América Latina. In: DUPAS, Gilberto. (Coord.) América Latina no inicio do século XXI: perspectivas
econdmicas, sociais e politicas. Rio de Janeiro: Fundag¢do Konrad Adenauer e Fundacao Editora da
UNESP, 2005, p. 36.
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utilitario, de nédo dar lucro, de ndo ser fonte de utilidade segundo os paradigmas de
uma economia que rejeita 0 homem e o faz repulsar-se a si mesmo."**°

O capital sempre necessitou dos servi¢os publicos para manter-se e permitir-
lhe saltos qualitativos mediante salde, saneamento e educagdo de sua mao de
obra. Parece que a justificativa pela qual os neoliberais apresentam a “morte do
servigo publico” e a sua substituicdo pelo mercado reside na dificuldade técnica e
financeira de se universalizar os servigos publicos diante do intenso volume
populacional, ou seja, ndo ha lugar para todos.***

A razéo é que, conforme observa Paulo Motta

incluir todos custa muito caro e o retorno dos investimentos, bem como o percentual dos
mesmos, nao € eficaz, para remunerar capitais que ganham muito mais, em muito menos
tempo, nos mercados periféricos, que ao estribarem seus sistemas econémicos no modelo
neoliberal, necessitam, desesperadamente, de aportes de dinheiro estrangeiro, nem que o
mesmo utilize estas na¢cdes como motéis de alta rotatividade. Ou seja, ndo fazer € muito
mais lucrativo do que fazer.

Por esta razdo, o servico publico, que é includente pela sua propria natureza, e requer
grandes aportes, fundamentalmente na constru¢cdo e manutencdo de estruturas e redes,
deve ser substituido pelo mercado, que ao selecionar as mercadorias pelo valor puramente
econdmico das mesmas, se torna excludente.**?

A concorréncia tende a beneficiar o usuario ja inserido no mercado, porém,
ndo € um instrumento de inclusdo e ampliacdo de acesso, especialmente de
pessoas em situacdo econbmica desfavoravel e/ou localizadas em regides de
acesso mais restrito. O investimento em universalizagdo ocorre, como resultado da
concorréncia, apenas quando ela representar maior rentabilidade.**®* Com isso,
evidencia-se a necessidade de estabelecimento de metas e regras bem especificas
e suas respectivas sangoes.

E possivel, contudo, estabelecer metas de universalizagdo conjugadas com
a concorréncia como, por exemplo, no setor de telecomunicacdes, no qual foi
incentivado o cumprimento das metas universalizadoras como condicdo para a

expanséo das concessdes a outras areas geograficas.**

*3 ROCHA, Carmen Llcia Antunes. O Principio da dignidade da pessoa humana e a excluséo social,

Interesse Publico, Porto Alegre, n. 4, p. 24-49, 1999, p. 43 e 47.

3L MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagéo..., p. 82.

432 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id..., p. 83.

33 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 76. O autor comenta ndo ser dificil imaginar que uma
empresa privada, submetida ao regime de concorréncia, deixe de realizar investimentos em
universalizacdo para evitar uma grande desvantagem concorrencial.

3 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 76.
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Ocorre que na maioria das situacbes ndo € possivel compatibilizar
universalizacdo e concorréncia tendo em vista o elevado nimero de pessoas sem
acesso as redes basicas. Assim, para proceder a universalizacdo, fazem-se
necessarios mecanismos reguladores distintos e possivelmente contrarios a
concorréncia.*®

Na acepgéo de Diogo R. Coutinho, a universalizagéo no Brasil demanda néo
apenas medidas de financiamento e tarifacdo, mas uma formula¢cdo mais minuciosa
gue considere o desemprego e a renda da populagcéo. Desse modo, a regulagdo em
vistas a universalizacdo requer também politicas publicas ndo regulatorias e um
sistema tributario progressivo que funcione para a redistribuicdo da riqueza.**®

A reforma do Estado no Brasil atribuiu um papel secundario a
universalizacdo e ndo considerou a realidade econdmica brasileira: a precariedade
da rede de infra-estrutura de servicos publicos existente e a demanda por
investimentos para sua ampliacdo, indispensavel a prestacdo de servigo publico
adequado.**’

A necessidade de inclusdo é veemente pois, de acordo com o Relatério do
Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), o desafio da
democracia latino-americana “es encontrar soluciones a la desigualdad, la pobreza y
la actual imposibilidad de acceso de gran parte de la poblacion a los niveles de
bienestar necesarios para el pleno ejercicio de los derechos.”*® Ainda, o Protocolo
Adicional da Convencédo Americana de Direitos Humanos, o Protocolo de Sé&o
Salvador, estabelece que o Estado deve garantir o acesso universal ao servigo
publico a todos os cidadaos.**

Paulo Motta, tendo em vista ser o principio da universalidade nuclear ao
servi¢o publico, aduz que “se o Estado possui o dever inescusavel de promover a
prestacéo do servigo publico, este, somente pode ser tido como cumprido, se todos

os cidaddos, que se enquadrarem nos dispositivos legais, forem alcancados pelo

35 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 76-77.

% COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id., p. 77.

437 Conforme ressalta COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id, p. 79.

4% PNUD. La Democracia en América Latina. Nova York: Naciones Unidas, 2004. In: DUPAS,
Gilberto. (Coord.) América Latina..., p. 215.

439 Jorge Salomoni explicita, de acordo com o entendimento da Corte Interamericana e da Corte
argentina, que uma norma como esta, a qual afirma na sua redacdo que uma pessoa “tem direito a”,
€ operativa e ndo programatica pois “ter direito a” ndo necessita de regulamentacédo. Assim é que o
servico publico, afirma o autor, ndo é uma potestade, mas um direito. Ordenamientos
internationales..., p. 28-29.



111

mesmo. Esta é, induvidosamente, a materializacdo da supremacia do interesse
publico (...)."**°

Carlos Ari Sundfeld d& relevo ao problema afirmando: “especialmente no
Brasil, os ‘sem servico’ ainda sdo o no principal: ha milhdes de pessoas sem
telefone, energia ou saneamento. Universalizar servicos basicos continua sendo um
de nossos maiores desafios. Por isso, é preciso impor metas de expansao as
prestadoras, no interesse dos excluidos, (...)"**%.

Alketa Peci e Bianor Cavalcanti denunciam que o “modelo reconhece —
embora teoricamente — 0 usuario de servi¢os publicos como um importante ator, mas
nao considera o cidadao brasileiro. O cidadéo que, ainda em grandes nameros, nao
é usuério dos servicos, mas que tem direitos, assim como 0s usuérios.”**?

Devem ser incluidos os 26 milh6es de cidaddos que, de acordo com o
Relatério de PNUD de 1999, ndo tém acesso minimo a salde, educacao e servicos
basicos. Computa-se que 24% da populacdo ndo acessa agua potavel, 30% néo tem
esgoto e 15 milhdes de pessoas ndo dispdem de energia elétrica. Estima-se a
existéncia de 100 mil comunidades isoladas e 3 milhdes de propriedades rurais sem

eletricidade, portanto, a universalizagéao é inadiavel.**3

440
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MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 152

SUNDFELD, Carlos Ari. Op. cit., p. 34.

A outra face da regulagdo: o cidadao-usuario de servicos publicos no novo modelo regulatério
brasileiro. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, n.3, p. 9-31, jul-set., 2003, p. 23.
43 Conforme anotam PECI, Alketa; CAVALCANTI, Bianor Scelza. Op. cit., p. 24. Na Sintese dos
Indicadores Sociais 2005, realizada pelo IBGE, afirma-se que a cidadania estd relacionada a
existéncia dos servigos publicos. O IBGE, a respeito, ressalta que os dados séo colhidos a fim de se
verificar a capacidade de o Poder Publico acompanhar a velocidade dos assentamentos humanos no
Brasil e, assim, orientar a formacgéo de politicas publicas. De acordo com a Sintese dos Indicadores
Sociais 2006 — IBGE, sao computados 44,9 milh6es de domicilios urbanos no Brasil. Em 2005,
constatou-se que 20,7% dos domicilios brasileiros estdo na linha de pobreza, ou seja, incluem-se
dentre aqueles com menos de meio salario-minimo per capita. A menor concentracdo de renda
familiar é verificada no Nordeste, onde 39,7% dos domicilios apresentam a referida condi¢éo
econdmica, seguido pelo Norte, com o indice de 31,8%. Do mesmo modo, no norte e no nordeste
encontram-se 0os maiores indices de, respectivamente, 60,3% e 2/3 da populagdo com renda per
capita de até um salario minimo, conforme indicadores de 2005. Diante da concentragdo da linha de
pobreza nas regifes norte e nordeste, em contraposi¢cdo ao fato de a maior parte dos domicilios
urbanos e, consequentemente, da populagdo se concentrar na regido sudeste (49%), é evidente,
portanto, a dificuldade de alocacéo de recursos e investimentos em servi¢os publicos. De um lado, ha
um certo nimero de pessoas, na sua maioria, sem acesso aos servi¢os, mas também sem condi¢fes
financeiras para remunera-los. Do outro, grande nimero de pessoas, onde a maioria tem acesso e
condigbes mais favoraveis para a remuneracdo. O IBGE vem constatando o reduzido indice de
acesso a telefonia fixa (55,5 % dos domicilios), mesmo na regido sudeste, a qual, ndo obstante
apresentar o maior indice, este ainda é de 65,3% dos domicilios. Em 2005, 61,1% dos domicilios
brasileiros possuiam acesso aos servicos de abastecimento completo (abastecimento de agua com
canalizacdo interna, ligacdo a rede geral de esgotamento sanitario e/ou rede pluvial e atendimento
por coleta de lixo domiciliar). Dentre os domicilios identificados na linha de pobreza — que convivem
com até meio salario minimo mensal per capita — apenas 39,1% tém acesso ao abastecimento
completo, enquanto 82% dos domicilios com renda de até 5 salarios minimos tém acesso. Observa-
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N&o se olvida que ha interesse publico no efetivo acesso — no uso — ao
servigo publico, de modo que quanto mais intensa for a necessidade a ser satisfeita
mais evidente, diante da auséncia de condi¢bes, a impossibilidade de imputar o
Onus econdmico do acesso apenas ao usuario, mas reparti-lo com a sociedade.

Cesar Guimardes Pereira defende a tese que nos servigos uti singuli,
portanto, aqueles que podem ser prestados por concessionario, existe uma relacdo
juridica concreta entre prestador e usuario de modo que a satisfacdo deste € que

444 Inclusive, o usuario é, de certo modo,

realiza o fim puablico do servico.
“instrumental” uma vez que a sua satisfacdo é funcionalizada; o servigo publico ndo
visa apenas o interesse do usuario mas o interesse publico subjacente ao servigo no
qual reside o interesse de que haja fruicdo individual pelo usuario. “A realizacdo do
interesse coletivo pressupde o atendimento do interesse individual do usuario” de tal
modo que o servigo publico em sentido estrito ndo existe e perde sua razdo de ser
sem o uso de seus destinatarios;**> sem acesso, o préprio servico publico ndo se
realiza.

Observa-se que o Estado, a partir do texto constitucional, tem que prestar o0s
servigcos de modo direto — com exclusividade ou complementariedade — ou indireto,
propiciando a prestagao por particulares. Na acepgéo de Paulo Motta, a Constituicdo
confere direito subjetivo para o cidadao exigir do Estado a prestacdo de servigcos

publicos, o que corrobora a afirmacédo de a universalizagdo material formar o nacleo

se, assim, que h& maior acesso aos servicos de abastecimento dentre aqueles domicilios com maior
renda. O abastecimento de &gua atinge 90,4% dos domicilios brasileiros, mas a desigualdade
regional é flagrante eis que o Norte apresenta 32,6% de seus domicilios sem acesso ao
abastecimento de agua, com maior destaque a Rondénia, com indice de 46,8%. No estado do Rio de
Janeiro, o percentual de ndo acesso ao abastecimento é 10,7% mas, em razdo da elevada
concentracdo de habitantes, tal indice é alarmante, uma vez que cerca de 512 mil domicilios ndo tém
fonte segura de 4gua se comparados, por exemplo, aos 51,9% de Ronddnia, que representam 154
mil domicilios. Quanto ao esgotamento sanitario por rede geral, 2/3 dos domicilios sdo atendidos,
todavia, a diferenca é significativa pois 89,1% dos domicilios da regido Sudeste sédo atendidos contra
apenas 10,5% da regido Norte. Acerca da coleta de lixo, em 2004, 88,3% dos domicilios brasileiros
eram atendidos, com destaque a regido Sul, com o indice de 93,7%, sendo que as regides Norte e
Nordeste permaneceram abaixo da média nacional. Em 2005, notou-se a amplia¢éo do acesso com o
atendimento de 89,8% dos domicilios. Disponivel em:
www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2
005/indic_sociais2005.pdf, p.155-172. Acesso em: 16 fev. 2007.
www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2
006/indic_sociais2006.pdf, p. 133-151. Acesso em: 16 fev. 2007.

4 PEREIRA, Cesar A. Guimarses. Op. cit., p. 4 e seguintes.

448 PEREIRA, Cesar A. Guimarées. Id., p. 4-5. O autor esclarece que “o0 usuario é instrumental
apenas no sentido de que, por meio da sua conduta individual, realiza a dignidade propria e da
coletividade que integra.” Id., p. 34-35 e 79.
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do servico publico.**® H& na Constituicdo “uma reserva de servico publico que,
pouco importando a forma de prestacdo do mesmo, determina a observancia
material do regime juridico do Direito Publico com a finalidade de garantir, também
materialmente, a universalidade.”*’

O servico publico, diferentemente da atividade econdémica em sentido estrito,
€ prestado ao individuo, ao usuario, ao cidaddo e ndo apenas ao consumidor. Pode
ser que o individuo usuério do servi¢o publico também se afigure como consumidor,
mas uma qualificacdo néo substitui a outra.**® A relacdo do usuario ndo se encerra
na questdo de consumo das utilidades publicas que séo colocadas a sua disposicéo.
O individuo que pretende questionar e/ou reclamar a prestacdo de servigo publico
para si ndo necessita de uma nota fiscal comprovando a contratacdo do servi¢co, um
dano ou etc., apenas da sua condicdo de ser humano.

Monica Spezia Justen ressalta que “a l6gica da concorréncia, com todo o
seu valor e eficiéncia, ndo pode prevalecer sobre a logica da protecdo ao ser
humano.” Por esse motivo a autora recomenda que as transformacgOes de ordem
politica e econémica dos servigos publicos ndo descurem da “relacdo entre o servico
publico, o interesse publico, os direitos fundamentais e o principio da dignidade
humana”. 4
Neste sentido, interessante a distingdo entre consumidor e uSuario

elaborada por Cristiane Derani, segundo a qual

consumidor € aquele que vai ao mercado procurar, segundo uma relacéo de oferta e preco,
os bens de que precisa. O usuério ndo escolhe pela relagdo existente de oferta de bens e
respectivo preco a mercadoria mais apta ao seu desejo e poder aquisitivo. O usuario é
aquele que constantemente faz uso de uma quantidade de determinada mercadoria para
sua existéncia social, uso que independe do preco, da oferta e da escassez de mercado.**

O servico publico deve ser adequado, ou seja, dentre outros requisitos,***

tem que ser atual, continuo, regular, universal e com tarifas mddicas, enquanto na

446

rin MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagéo..., p. 157.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagéo..., p. 161.

8 Alias, conforme ressalta Cesar Guimardes Pereira, um mesmo individuo pode ser usuario,
cidaddo, administrado, beneficiario e contribuinte, dependendo do angulo de andlise e sem
desconsidera-lo como pessoa singular. O autor lembra, contudo, que as qualificacbes ndo se
e(auivalem. PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 44.

49 JUSTEN, Monica Spezia. Op. cit., p. 230.

50 DERANI, Cristiane. Privatizacao e servigos publicos: as a¢g6es do Estado na producéo econdmica.
S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 76-77.

**1 Nos termos do art. 6° da Lei 8.987/95 servico adequado é aquele que satisfaz as condicdes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranga, atualidade, generalidade, cortesia e modicidade
das tarifas.
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relagdo de consumo, vedadas as préticas abusivas, pode haver negociagdo quanto
aos valores dos produtos e servicos bem como redugédo de qualidade mediante
abatimento do preco. Ainda, os produtos e servicos que ensejam relacdes de
consumo néo necessitam ser ofertados e acessiveis ao publico em geral, vale dizer,
ndo tém obrigacdo de universalidade, de continuidade e regularidade. O usuario €
“credor” diante do Estado, ele tem direito ao oferecimento de prestagdes ou, pelo
menos, de justificativas pelo ndo oferecimento. O usuario tem direito a criacdo e a
organizagdo do servigo publico e o consumidor, como a atividade privada rege-se
pela livre iniciativa, ndo detém direito equivalente.**?

A relacdo juridica do usuario € regida pelo direito publico, portanto, o
prestador do servico € sujeito a intenso controle. Em certa medida, o interesse do
usuario se confunde com o interesse publico.**?

Em que pese a relevancia do sistema de protecdo e defesa do consumidor,
esta esfera juridica ndo é equivalente e, portanto, ndo substitui aquela propria da
prestacdo de servigos publicos — do usuério em sentido amplo -, apesar de ambas
estarem albergadas pela Constituicdo da Republica.”** As relagdes sdo distintas,
bem como as obrigacdes, responsabilidades, principios e regimes.**® N&o significa,
contudo, que as normas do Cddifo de Defesa do Consumidor ndo se apliguem aos
usuarios por completo; registra-se, inclusive, “a utilidade de se adotar o modo de
pensar do CDC na solugdo dos problemas do servi¢co publico. O sistema do CDC
ajuda a compreender melhor a extensdao dos direitos dos usuarios no ambito do
direito publico, ainda que néo seja, em termos gerais, fonte normativa de direitos dos
usuérios de servigos publicos.”*®

A importancia do CDC no ambito do regime dos usuarios de servigcos
publicos é ressaltada por Adilson Dallari, ao afirmar que ele “permite aos usuarios de

servi¢cos publicos acionar o Ministério Pablico para exigir seu direito a um servigo

452

45a PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., 56.

PEREIRA, Cesar A. Guimar&es. Id., Ibid.

%4 | embra-se, inclusive, que a Emenda Constitucional n°® 19/1998 previu, no seu art. 27, a elaboracéo
de Lei de defesa do usuério de servicos publicos, ainda ndao promulgada.

%5 Cesar Guimardes Pereira ressalta, contudo, a aproximacdo de regimes com a insercdo da
concorréncia e aumento da liberdade dos prestadores. Para o autor, usuarios e consumidores sdo
conceitos distintos, mas reconhece no CDC normas de direito administrativo aplicaveis apenas aos
usuarios, integrantes do regime juridico das concessdes. Ainda, Guimardes Pereira, observa que
algumas normas do CDC, nos termos do disposto no art. 7° da Lei 8.987/95, sdo aplicaveis aos
usuarios, desde que compativeis com o regime de direito publico, ndo obstante, grande parte do
regime consumerista mostra-se incompativel com o regime dos usudarios de servigos publicos.
PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 57, 133-242.

*° PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Id., 154.
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publico suficiente, eficiente, prestado por pre¢co razoavel e permanentemente a
disposicéo de todos, de toda a coletividade, sem discriminacdes.”*’

Ainda, e como um dos principais diferenciais, 0 usuério tem,
constitucionalmente assegurado no art. 37, 83° da Constituicdo, direito de
reclamacao com vistas a participagdo na Administracao Publica de forma a colaborar
com o modo, estrutura e adequacao da prestacdo de servigcos publicos. De tal sorte,
ao usuario é assegurada a qualidade de sujeito ativo da producdo material do
servigo publico, enquanto o consumidor ndo participa do processo produtivo, apenas
pode reclamar e requerer indenizacado, quando for o caso.

Paulo Motta exemplifica que o desrespeito aos direitos publicos subjetivos
do usuario em muito difere da indenizacdo de conteudo econdmico e moral por
ventura atribuida ao consumidor. O usuério “busca, na sua participagdo ativa, a
indenizacéo politica, democrética, republicana, cidadd” e ele ndo precisa consumir
ou mesmo usufruir para ser titular deste direito publico subjetivo*® pois o direito de
participacdo e reclamacado néo é condicionado ao usufruto do servico.

O servigo publico apresenta uma dimenséo ética atrelada a satisfacdo das
necessidades essenciais dos individuos e a capacidade de realiza¢@o da dignidade
da pessoa humana. Essa dimenséo ganha especial importancia no que se refere ao
custeio em razéo das realidades social e econémica brasileiras. Grande parte dos

brasileiros ndo acessa servicos basicos e essenciais*®®, bem como n&o possui

5" DALLARI, Adilson de Abreu. Op. cit., p. 215.

%8 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacao..., p. 168.

%9 De acordo com reportagem divulgada pelo PNUD, os brasileiros tém mais TV em cores do que
esgoto. “O numero de familias brasileiras com TV em cores é maior do que o das que desfrutam de
servicos adequados de saneamento. Essa situacdo ocorre em todas as faixas de renda e em todos
os Estados, embora a diferenga seja maior entre os mais pobres. No Brasil, h4 162,9 milhdes de
pessoas que moram em domicilios com televisdo colorida — 32,3% a mais do que os 123,2 milhdes
gue estao em domicilio com rede coletora de esgoto ou fossa séptica. Os dados foram extraidos da
PNAD 2005 (Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio), que traz os nimeros brasileiros mais
recentes na area de saneamento. (...) Os dados indicam o atraso do pais na cobertura de esgoto, o
gue coloca em risco o cumprimento de uma das metas do sétimo Objetivo de Desenvolvimento do
Milénio (garantir a sustentabilidade ambiental). Para que a meta seja cumprida, o Brasil precisa levar
0 saneamento para 85,5% da populacdo até 2015. Atualmente, 75% dos brasileiros contam com o
servico, segundo o RDH (Relatério de Desenvolvimento Humano) 2006, publicado pelo PNUD. A
PNAD, que usa critérios diferentes, aponta que 67,11% dos brasileiros moram em domicilio com
acesso adequado a saneamento, e 26,83% sdo servidos por outros tipos de esgoto. O proprio
relatorio — que apresenta dados de 177 paises — aponta que o déficit brasileiro se deve,
principalmente, a falta de cobertura entre as popula¢des de baixa renda. Enquanto os 20% brasileiros
mais ricos tém um nivel de acesso a esgoto igual ao dos paises desenvolvidos, os 20% mais pobres
tém uma cobertura inferior a do Vietna (que ocupa a 1092 posicdo no ranking mundial de
desenvolvimento humano).” BEDINELLI, Talita. Brasil tem mais TV em cores do que esgoto.
Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD, 19 mar. 2007, Reportagem.
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recursos para custear tais servicos assim, “a privatizacdo dos servigos publicos, se
em geral aumentou a sua qualidade, tem exigido ajustes tarifarios acima da

capacidade de renda da populagdo.”®

Por conseguinte, o fendbmeno da
redistribuicdo de riquezas gerado pelas concessdes é um grande problema para
aqueles menos favorecidos financeiramente, pois, utiliza o servico publico quem
possui condi¢des de arcar com 0 Seu custo e quem nao as tem, ndo usa. Ademais,
sob o ponto de vista econdmico de mercado, ndo € atraente estender e universalizar
a prestacédo de servicos a regides distantes e carentes, sem condi¢gdes de custear o
servi¢o. Desse modo, uma parcela consideravel da populagéo brasileira ndo usufrui
de servigcos publicos, cuja titularidade é do Estado e a quem incumbe satisfazer
necessidades essenciais e implementar a dignidade da pessoa humana.

Ainda, de um modo geral, os menos favorecidos residem em regibes mais
distantes dos grandes centros, carentes de infra-estrutura, o que agrava a situagao,
pois, além do fato de ndo possuirem condi¢cdes de remunerar o concessionario, as
utilidades essenciais, que porventura vierem a fruir, apresentam custos mais
elevados, se individualmente consideradas.

Cérmen Luacia Antunes Rocha verifica que apenas aqueles que podem pagar
pelos direitos possuem o direito de serem e permanecerem incluidos no grupo; aos
demais é destinada a exclusédo da comunidade.***

Diogo Rosenthal Coutinho questiona como combinar, no contexto poés-
privatizagdo, eficiéncia, investimentos para a ampliacdo da infra-estrutura de
servigos publicos — nem sempre rentaveis — e a promoc¢ao da universalizagdo. Em
outros termos, o autor reflete sobre como compatibilizar o ideal privado de lucro e as
politicas publicas sociais inclusivas.*®? Apesar das dificuldades em “mudar as regras
do jogo tendo ele ja comecgado”, Coutinho verifica a possibilidade de “dar inicio a um

pensamento inovador que possa contribuir para a elaboragdo de uma nova equacao

Disponivel em:  http://www.pnud.org.br/saneamento/reportagens/index.php?id01=2635&lay=san.
Acesso em: 18 abr. 2007.

0 DUPAS, Gilberto. A América Latina..., p. 315.

%1 Nas préprias palavras da autora: “Desde a década de 80, o que se tem é uma tentativa do império
do dinheiro de desbastar todas as conquistas e voltar ao comércio de coisas e de homens. S6 os que
podem pagar pelos direitos, apenas os que podem mostrar merecimento pelo preco das coisas com
gue se ostentam socialmente é que se fazem titulares do direito de permanecerem membros do
grupo. Aos outros cabe excluir-se da comunidade.” ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio..., p.
40.

%2 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 65.
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em que investimentos em construgéo de infra-estrutura faltante sejam previstos em
maior intensidade e obtidos com mais eficacia.”*®®

Em abordagem preliminar, o referido autor esclarece que a eficiéncia, além
de alocativa — majoracdo do bem-estar agregado -, deve ser vista sob a forma
distributiva, ou seja, eficiéncia na distribuicdo dos beneficios advindos do acréscimo
de bem-estar. A primeira reflete um crescimento econémico, enquanto a segunda,
eficiéncia distributiva aponta para o desenvolvimento.*** Nestes termos, a eficiéncia
distributiva em servicos publicos requer a universalizagdo do acesso a estes
mediante a inclusdo de novos usuarios — ou dos excluidos — as redes de
telecomunicagfes, agua, esgoto, energia e transporte.

De acordo com Calixto Saloméo Filho, em oposicdo a gestdo abstrata e
macroeconémica do Estado, propria dos periodos liberal e keynesiano, advém na
época atual a fungdo estatal de redistribuicdo, a qual ndo é prépria ao mercado e
aos particulares.*®®

Paulo Motta também defende que o, sempre grande e mais nobre, papel do
Estado, aquele que legitima a sua existéncia, € o de distribuidor. Dessa forma,
sustenta que a regulacdo deve ser utilizada como “instrumento da devida e
necessaria distribuicdo dos frutos do desenvolvimento econémico.”*®

Quando se exige que o fornecimento seja estendido aqueles que ndo tém
acesso, trata-se de uma redistribuicdo direta, também denominada universalizacéo
de servigos, que representa um dos modos mais amplos de politica publica de
subsidios entre alta e baixa renda.*®’ A redistribuicdo n&o implica em apenas
disponibilizar os servicos, mas também na possibilidade de usufruto por todos —
universalizagdo material.

Em geral, a universalizagdo nao € lucrativa; ela ndo atrai o investimento das
empresas privadas apenas em razdo dos efeitos sociais positivos gerados*® como,

por exemplo, os beneficios socio-econdmicos decorrentes de novos investimentos

“%3 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id., p. 80.

*%4 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id., p. 65-66.

185 “E na redistribuicdo que deve ser identificada a grande funcdo do novo Estado.” SALOMAO
FILHO, Calixto. Op. cit., p. 41.

“® MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 143.

57 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 42.

% As externalidades sociais podem ser definidas como “todas as formas de interdependéncia direta
entre membros de um sistema econémico que ndo ocorrem por meio de mecanismos de mercado ou
gue ndo sao totalmente medidas por critério de preco.” PIRES, José Claudio Linhares e PICCININI,
Mauricio Serrdo. A Regulacdo dos setores de infra-estrutura no Brasil, p. 219. Apud: COUTINHO,
Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 82.
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realizados em razdo da maior oferta em energia elétrica, saneamento,
telecomunicacdo e transportes, razdo pela qual faz-se necesséria a intervengéo
direta do Estado®®.

Irretocaveis as consideracdes de Diogo Rosenthal Coutinho acerca das

externalidades sociais positivas, as quais se transcrevem

E muito dificil aferir e quantificar as externalidades sociais positivas decorrentes da
universalizagdo. Se fosse possivel, contudo, contabilizar os ganhos de bem-estar
manifestados sob essa forma, ver-se-ia que a melhoria efetiva de condicbes de acesso a
servigos publicos traz efeitos positivos exponenciais. Para usar um exemplo da &rea de
saneamento bésico, basta tentar imaginar o efeito concreto de se expandir uma rede de
esgoto a um bairro desassistido. A potencialidade de ganhos de bem-estar € infinita e se
projeta no tempo por diversas geragdes de pessoas que ndo mais, por exemplo, contrairdo
doencas em razdo da utilizacdo de 4gua ndo tratada. Da mesma forma, sdo inesgotaveis
as possibilidades, sob a forma de externalidades positivas, que passa a ter, por exemplo,
uma familia a quem se oferece o consumo de energia elétrica. Guardadas as diferencas,
pode-se dizer o0 mesmo para os demais servigos publicos prestados em rede de infra-
estrutura.*”

Evidencia-se a importancia das politicas redistributivas pois elas ndo apenas
disponibilizam os servigos a todos — universalizacéo formal — mas também permitem
a efetiva utilizacdo — universalizacdo material.*’* Os beneficios gerados pelo acesso
e disponibilizacdo dos servigos publicos aos individuos sdo, na sua maioria,
imensuraveis em termos econdmicos, mas facilmente apreensiveis em termos de
bem-estar individual e de todos.

Ocorre que a universalizagdo requer intervencdo ativa e programada do
Estado, mediante planos estratégicos a longo prazo “que defina obrigacbes de
investimento por parte dos setores publico e privado. Desse crucial estudo decorre,
portanto, a possibilidade de as empresas interessadas na privatizacdo organizarem-
se para financiar investimentos em coordenagdo com o Estado, cujo papel na

universalizacdo do servico publico é fundamental.”*"?

%9 calixto Salom&o Filho esclarece que “as principais propostas para resolucdo do fornecimento

universal baseiam-se, exatamente, em soluc¢des estatais ou quase-estatais”. O autor aponta que a
instituicdo da contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico, prevista no art. 149 da Constituicao,
seria uma solucdo apropriada para a questdo da universalizagdo. A contribuicdo significa um énus
para um setor ou empresas beneficiadas por prestar determinado servigco ou atuar em determinada
atividade, como ocorre nos monopélios de redes, e também pode auxiliar no financiamento da
intervencdo compensatoria do Estado na atividade. Desse modo, a contribuicdo pode servir para
reequilibrar um setor, tanto em termos de concorréncia como de acesso, contudo, a universalizagédo
volta-se diretamente aos “consumidores”. SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 42-43.

" COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 82.

1 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 61.

"2 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., 72-73. Interessante observar que “o Parana prevé cumprir

em margo a meta estabelecida pelo “Luz para Todos” — programa do Ministério de Minas e Energia
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Diante do Estado, principalmente dos servicos publicos, todos sé&o
substancialmente iguais, de modo que as reais diferencas econémicas dos usuarios
ndo devem ser, como sdo nos servicos de mercado, os critérios definidores de
acesso a bens e servigcos. Os servigos publicos devem estar ao acesso material de
todos.

Nessa esteira, Gomes Canotilho aponta para a relacdo indissociavel e
reciproca entre os direitos econémicos, sociais e culturais e os direitos, liberdades e
garantias, razd@o pela qual a ordem juridico-constitucional portuguesa é formada sob
o paradigma estruturante da liberdade igual. A liberdade igual, segundo o autor,
indica a igualdade real, que pressupde o acesso de todos aos bens econémicos,
sociais e culturais; assim, a liberdade igual determina a distribicdo ou a redistribuigédo
dos “bens sociais”. Canotilho ressalta o papel de distribuidor de “prestagdes sociais”
do Estado social em razdo de o mercado, com a sua distribuigdo, ndo propiciar a
liberdade igual.*"®

A questdo que surge é: quem pagara pela universalizacdo? Se o0 seu carater
é redistributivo, ndo se pode atribuir tal obrigagdo a todos, sem critérios de distin¢ao.
Constata-se que o Brasil ndo elaborou técnicas regulatérias que considerem a
universalizacdo redistributiva com a mesma importancia dedicada a eficiéncia
econdmica alocativa.*’

Registra-se que ndo se esta a criticar a adocdo das concessdes de servigo
publico; esta é uma opg¢éo politica, juridica e econdmica adotada de acordo com o
modelo de Estado, frente a escassez de recursos e a urgente necessidade de
investimentos nos diversos setores, mas que deve ser precedida de avaliagédo

detalhada e individualizada, caso a caso. Também néo se defende a gratuidade dos

que busca levar energia elétrica a 12 milhdes de pessoas até 2008. O contrato entre 0 governo
federal e as concessionarias do Estado estabelece como objetivo levar eletricidade a 31.711
domicilios rurais, nimero estimado com base no Censo de 2000 do IBGE (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica). A estimativa, no entanto, esta longe da real necessidade do Estado: atende
apenas 59% das 53 mil familias que atualmente vivem sem luz, segundo a coordenacgédo estadual do
programa. (...) O programa levou energia elétrica a 29.528 domicilios — 56% das ligacdes (16.551)
foram feitas a partir de marco de 2006. Mas, mesmo que a meta seja cumprida dentro do prazo,

21.289 familias ainda devem permanecer sem eletricidade. Para diminuir o ndmero de sem-luz, a
COPEL (Companhia Paraense de Energia, responsavel pela maioria das ligacdes elétricas do
Estado) ja pediu a Eletrobras a inclusdo de novos 12 mil domicilios no Luz para Todos, que devem
receber eletricidade até o final de 2007.” BEDINELLI, Talita. PR cumpre meta, mas nao universaliza
luz. Programa Nacional das Na¢des Unidas — PNUD, 06 fev. 2007, Reportagem. Disponivel em:
http://www.pnud.org.br/energia/reportagens/index.php?id01=2576&lay=ene. Acesso em: 18 abr. 2007.

73 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 470.
*"* COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 80.
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servicos publicos. Mesmo que prestados pelo Estado, nunca foram nem serédo
gratuitos; se alguns ndo pagam, certamente outros o fazem. Quando 0s servigos
publicos séo prestados pelo Estado de forma “gratuita” aos usuarios, quem paga é a
sociedade com os tributos.*”> Ainda, quando os servicos sédo prestados pelo Estado
mediante o pagamento de tarifas, geralmente elas ndo séo suficientes a manutencao
e aos investimentos necessarios, recaindo os prejuizos para a sociedade.

O néo acesso e a dificuldade em universalizar os servigcos publicos nédo
podem ser atribuidos a concesséo em si. E uma realidade de dificil transposig&o,
presente mesmo na prestacdo direta de servicos pelo Estado. Ela pode ser
atribuida, de modo simplificado, & escassez de recursos, de politicas publicas, de
vontade politica, de efetividade a Constituicdo e organizacdo, participacdo e
reivindicacdo da sociedade.*’® H& fartos instrumentos juridicos & disposicdo, que
permitem e determinam, a universalizagdo dos servigos publicos.*”’

E evidente a problemética que se constata na teoria e na pratica: seres
humanos financeiramente carentes vém sendo excluidos do acesso aos servigos
publicos. A concessdao, neste contexto, agrega ao cenario de exclusdo os legitimos
interesses dos particulares e, desse modo, a necessidade de remuneracao justa e
razoavel pela prestacdo de servicos. Se ha pretensdo, realmente, de manter o
péndulo equilibrado na parceria entre o publico e o privado, sem que ele va de um
extremo ao outro, como se observa ao longo dos tempos, e se € almejado 0 sucesso
das concessdes de servicos publicos, precedidas ou ndo de obra publica, é
imprescindivel verificar e oportunizar a efetividade do acesso aos servigos publicos
objeto das concessdes, especialmente no Brasil, na América Latina, que séo regides
carentes sob 0s aspectos sociais e econémicos. De modo que a questao do acesso,

mantendo-se as concessdes, tem que passar pela tarifa. Até porque, parece nao

*75 Mescheriakoff registra que “Se o servico nao tem um preco, ele tem um custo! e a questdo é saber

guem vai assumi-lo.” MESCHERIAKOFF, Alain-Serge. Droit des services publics. 2.ed. Paris: PUF,
1997, p. 207. A Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, no art. 112, §2° conforme ressalta
Guimarées Pereira, alerta para o fato que alguém sempre custeia os beneficios dos demais, pois
dispde: “Nao sera objeto de deliberac@o proposta que vise conceder gratuidade em servico publico
prestado de forma indireta, sem a correspondente indicagdo da fonte de custeio.” PEREIRA, Cesar A.
Guimaraes. Op. cit., p. 378, nota 84.

*’® E 0 que Konrad Hesse denomina por “vontade de Constituicdo”. Ele afirma que “a Constituicio
converter-se-4 em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na
cconsciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo sé a vontade de poder
(Wille zur Macht), mas também a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).” A For¢a normativa
da Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 1991, p. 19.

*’" De acordo com Eros Roberto Grau, a interpretacdo da Constituicdo deve dar-se em consonancia
com a realidade para que se manifeste a sua plena forca normativa. Op. cit., p. 356.
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haver outro caminho, sendo as mais diversas formas de parceria entre o publico e o
privado para garantir a prestacdo e o acesso aos servicos.*’®

Sem duvida, houve e h& necessidade da colaboracéo dos particulares para a
consecucao de fins estatais. Entretanto, a decisdo por conceder-lhes os servigos
publicos deve ser sopesada pelos aspectos envolvidos no servico a ser concedido.
Requer, ainda, atuacdo estatal no sentido de fiscalizar, controlar e regular a
prestacdo do servico concedido.

Observa-se, no entanto, que todos os servigos publicos possuem algumas
caracteristicas econdmicas. Para a prestacdo de qualquer servigco € necessaria a
alocacao de recursos, mesmo que publicos. De todo modo, alguns servigos publicos
permitem a exploragdo empresarial lucrativa e outros ndo, mas ndo ha impeditivo
legal para a concessdo de determinados servigos, apenas, verificado o caso
concreto, pode haver proibicéo para a cobranca de remuneragao.

Marcal Justen Filho expde duas hipéteses em que o servico publico ndo €
passivel de concessdo.*’® A primeira seria quando a natureza essencial das
necessidades a serem atendidas forem incompativeis com a exploragéo lucrativa, ou
seja, quando estiverem intimamente relacionadas com a dignidade da pessoa
humana e, desse modo, devem ser prestadas gratuitamente. A segunda hipotese
ocorre quando a natureza da atividade ou a condi¢cdo dos usuarios ndo propiciar o
lucro.*®

Por outro lado, Cesar Guimardes Pereira aponta que o0 servico ndo é
passivel de delegagdo quando ndo for possivel identificar o usuario, que € o caso
dos servicos uti universi, ou quando a atividade envolver o exercicio de forca,

monopélio do Estado.**

*’8 O PNUD, por exemplo, tem projeto na area energética para “fortalecer atividades que ampliam o

acesso aos servicos modernos de energia. E dedicada atengdo especial ao envolvimento do setor
privado em financiamentos que incorporem conceitos de desenvolvimento sustentavel e de reducao
da pobreza. Esses financiamentos (fundos do governo federal alocados para energia e meio
ambiente, como o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo — MDL) visam fortalecer as capacidades
das instituicdes nacionais na formulacéo e regulacdo das politicas energéticas e também promover e
apoiar: aplicacdes praticas do MDL, uso de fontes de energia locais renovaveis para finalidades
produtivas e para geracdo de renda, aumento do acesso a tecnologias modernas de uso da biomassa
e de comercializacdo de energia baseada na biomassa e a inclusdo de servicos de energia
sustentavel como parte de programas de reducdo da pobreza e de planejamento energético
nacional.” Disponivel em: http://www.pnud.org.br/projetos/energia/. Acesso em: 18 abr. 2007.

"9 Ressalva-se que, independentemente, o autor defende a possibilidade de conjugacéo de esforgos
e recursos publicos e privados para a prestacdo de servicos publicos deficitarios, que serve de
referéncia neste trabalho.

80 Conferir JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria...., p. 101.

8l PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 36-38.
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A concessao nao deve ser utilizada indiscriminadamente porque requer uma
contrapartida do usuario, excluindo, assim, o0s servicos assistencialistas e os uti
universi.

Se concedido o servigo, 0 concessionario tem direito & protecdo patrimonial
que lhe confere a remuneracdo pelo servico prestado. Observa-se que o
concessionario ndo tem propriamente uma garantia ao lucro. O lucro dependeré de
sua capacidade de administrar o empreendimento em vista as aleas ordinarias. O
que deve ser garantido ao concessionario é a manutencao das condi¢cdes genéricas
da Lei e especificas da regulamentacdo da concessdo. Assim, o concessionario tem
direito de exigir as condicfes que lhe garantam a possibilidade de auferir lucro, o
que lhe atribui o direito de exigir a recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro
do contrato, quando presentes as condi¢cdes autorizadoras.

Os individuos tém direito de acessar servico publico adequado para a
satisfacdo de suas necessidades e, como alertou Hely Lopes Meirelles: “O fim
precipuo do servigo publico, ou de utilidade publica, como o proprio nome esta a
indicar, é servir ao publico, e, secundariamente, produzir renda a quem o explora.”*®

Em um primeiro exame, parece evidente o antagonismo das posicoes
juridicas referentes as partes abrangidas pela concessédo, mas conforme ressaltado
anteriormente, a concessao € orientada pelo principio da associagdo que se traduz
na aplicacao do principio da proporcionalidade sobre todos os interesses envolvidos,
de modo que, tendo em vista a Constituicdo da Republica, o servi¢o publico deve ser
adequado, universal, remunerar o seu prestador mediante tarifas maddicas e
efetivamente satisfazer as necessidades essenciais, de modo a promover a
dignidade das pessoas.*®

Ainda, considerando-se que a dignidade da pessoa humana é um dos
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, de acordo com o artigo
1°, Ill, da Constituicdo Federal e que constituem objetivos fundamentais da
Republica: construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o

desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as

82 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 300.

*B«queda siempre pendiente la discussion acerca de los alcances del derecho que cada uno invoca;
en el caso del concesionario o licenciatario, tales derechos son siempre de interpretacion restrictiva
(...). El interés publico que debe protegerse y considerarse cuando se regula o analiza el
funcionamento de um servicio publico, esta constituido por una serie de valores diversos; y entre
éstos, el valor justicia debe siempre anteceder el valor conveniencia: el valor justicia o equidad es el
gue esta impuesto.” GORDILLO, Agustin. Op. cit., p. VI-47.
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desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢do, conforme
estatui o artigo 3°, da Constituigdo. Acrescendo-se que a ordem econdmica tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados, dentre outros, o principio da redugcdo das desigualdades regionais e
sociais; e, também que a ConstituicAo da Republica assegura os direitos
fundamentais e que 0 acesso aos servigos publicos adequados é o caminho para a
efetivacdo de todos estes principios, impde-se adotar medidas que proporcionem o
acesso de todos.

Desse modo, a prestacdo indireta mediante concessdo, desprovida de
mecanismos para propiciar 0 acesso aos servigos publicos, ndo deve ser adotada
pois, ndo obstante ter aptiddo para tornar os servigcos publicos mais eficientes em
termos econdmicos, ndo os torna adequados pois a adequacéo pressupde tarifas
modicas e universalizagdo do servico. A concessdo ndo sera legal, legitima e
adequada se estiverem sendo acentuadas as desigualdades sociais, regionais e a
pobreza, se estiverem sendo descumpridas as garantias fundamentais e violada a
dignidade da pessoa humana.*®

Manifesta é a necessidade de conjugar o regime efetivo da concessédo com
os principios juridicos fundamentais. A concessao nao pode frustrar a funcdo do
servigo publico e obstaculizar a implementacdo dos principios constitucionais, pelo

contrario, estes devem limita-la e nortea-la.

84 por exemplo, o Centro Internacional de Pobreza realizou um estudo e divulgou que “a privatizacdo

dos setores de saneamento e energia na Africa Subsaariana aumentou as desigualdades no acesso
aos servicos e fez com que a regido tivesse um fraco desempenho nas metas de agua e esgoto dos
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio.” Em vista disso, o estudo sugere a retomada pelo Poder
Plblico desses servigos. “O trabalho aponta que a atuagdo das empresas privadas diminuiu os
subsidios as tarifas, o que prejudicou a populagdo de baixa renda, e redirecionou os financiamentos
das agéncias internacionais, que reduziram o apoio ao investimento publico em infra-estrutura e
elevaram os empréstimos para empresas privadas. O estudo, intitulado Privatizacdo dos Servigos
Basicos na Africa Subsaariana: Impacto nos ODM, analisa os efeitos da privatizacio dos setores de
energia e saneamento entre 1990 e 2003. Para os autores — o diretor em exercicio do Centro de
Pobreza, Terry McKinley, e a consultora inglesa Kate Bayliss — a atuacdo das empresas privadas foi
“amplamente falha”. “Ao contrario das expectativas, os investidores privados abriram m&o de investir
Nnos servigos na regido. Foi custoso para 0s governos incentiva-los a investir. Entretanto, o foco dos
investidores na recuperacao dos custos ndo atendeu a objetivos sociais, como reducdo da pobreza e
promoc¢do da igualdade”, aponta o documento. (...)Para reverter esse cenario, o estudo recomenda
gue os paises da regido retomem o controle dos servigos publicos nos dois setores e que as nagdes
doadoras e agéncias internacionais redirecionem os investimentos infra-estrutura para o setor
publico. Além disso, o trabalho sugere que, na aplicacdo dos recursos, 0s gestores priorizem a
reducao da pobreza e cobrem tarifas acessiveis a populacédo de baixa renda.” INFANTE, Alan. Estudo
sugere que Africa reestatize energia. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento — PNUD,
26 fev. 2007, Reportagem. Disponivel em:
http://www.pnud.org.br/odm/reportagens/index.php?id01=2614&lay=odm. Acesso em: 18 abr. 2007.
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Marcal Justen Filho complementa: “O principio da capacidade contributiva
tem de informar a estrutura da concesséo, de modo a impedir que a delegacédo da
prestacdo do servi¢o publico seja uma forma de agravamento das diferengas sociais
existentes ou de frustracdo das garantias constitucionalmente reconhecidas aos
cidadaos usuarios e ndo-usuarios.”*®® O principio da capacidade contributiva “tem
uma face de generalidade e progressividade que se relaciona diretamente com o
sistema de prestacdes publicas instituido pela Constituigdo como garantia da
realizacao efetiva dos direitos e valores fundamentais.”*®®

E recomendavel que os dados juridicos e de realidade sejam sopesados em
relacdo a opcao pela concesséao de servigos publicos. Alguns servigos proporcionam
a satisfacdo de necessidades tdo basicas e sdo dificimente remuneraveis ao
concessionario, que mais adequada é a prestacdo pelo proprio Estado. Deve-se
verificar se a solu¢cdo mais vantajosa sob o aspecto econémico é também apta a
realizar os direitos e garantias fundamentais. Entretanto, concedidos o0s servigos,
eles devem atender aos fins constitucionais.

Importante ter em vista que a democratizacdo do servigo publico ndo requer
a gratuidade deste, mas a garantia de acesso a ele. Solugdo possivel, em muitos
casos, parece residir na adocéo, isolada ou conjunta, de modelos alternativos de
remuneracgdo do concessionario e, até mesmo, em casos extremos, de subsidios
estatais. Neste intuito, serdo analisadas possibilidades, no tocante a remuneracéo,
que poderao viabilizar o acesso aos servigos publicos concedidos.

Assim, a prestacdo adequada de servigos publicos, quer de modo direto ou
indireto por concessionarios, bem como a respectiva universalizagdo do acesso a
estes é imprescindivel para uma sociedade que necessita da efetivacdo dos direitos
sociais, melhores condigbes de vida e desenvolvimento e que demonstra ter um

Estado comprometido com o bem-estar desta sociedade.

85 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 73.
% PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 318.
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3.3 UNIVERSALIZACAO DOS SERVICOS PUBLICOS COMO REALIZACAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E PROMOCAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

Além da evidente necessidade de universalizacdo dos servigos publicos,
objetiva-se dimensionar e propor reflexao sobre a relevancia dos direitos envolvidos
NO acesso aos servicos publicos, a partir da relagdo entre a universalizacéo, a
realizagcéo de direitos fundamentais, a promog¢éo da dignidade da pessoa humana e
a observancia dos principios e objetivos fundamentais da Republica. Em sintese,
este item procurar justificar o porqué, em sua dimensao antropoldgica, de estudar o
acesso ao servigo publico e rever mecanismos e praticas remuneratérias que o
dificultam, com a proposta de substitui-los e/ou adapta-los, de acordo com a
legislagdo vigente, a fim que possam realizar os direitos fundamentais, assegurar o
minimo existencial, promover a dignidade da pessoa humana e os direitos e
objetivos fundamentais da Republica.

Busca-se, assim, para além da natureza satisfativa do servico publico,
fundamento a demonstrar a necessidade e a respaldar o estudo e a revisdo da
remuneracdo dos servigos concedidos no tocante a efetivacdo do acesso, objeto
deste trabalho.

A dignidade diz respeito a esséncia do ser humano; é “qualidade intrinseca e
indissociavel de todo e qualquer ser humano”, assim, a destruicdo de um implica a
do outro, de modo que o respeito e a protecdo da dignidade devem ser metas
constantes da humanidade, do Estado e do Direito.*®” Este entendimento remonta

ao pensamento classico*®® e ao ideario crist&o.*®

87 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio

Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

% Embora na antiglidade classica a dignidade da pessoa humana estivesse relacionada a posicdo
social, no pensamento estéico a dignidade diferenciava o ser humano dos outros seres vivos, ao
afirmar que todos os seres humanos possuiam a mesma dignidade, conforme expde SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade..., p. 30-31.

489 Ingo Sarlet ressalta ndo ser seguro atribuir a religido cristd a exclusividade e a originalidade da
concepcao de dignidade. Porém, afirma advir do Antigo e do Novo Testamento consideracdes a
respeito da criagdo do homem a imagem e semelhanca de Deus, de onde o cristianismo extraiu que o
ser humano é dotado de valor proprio e intrinseco e ndo pode ser transformado em mero objeto ou
instrumento. Registra-se que, no curso da histéria, Tomas de Aquino utilizou o termo “dignitas
humana”, posteriormente adotado, na Renascenga e inicio da Idade Moderno, pelo humanista italiano
Pico della Mirandola, o qual adotou a racionalidade do homem como critério de sua dignidade no
sentido de definir sua prépria existéncia e destino. Em momento posterior, no século XVI, seguindo a
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Nos séculos XVII e XVIII o direito natural, bem como a dignidade da pessoa
humana foram racionalizados e laicizados, sem perder, contudo, a nocdo de
igualdade de dignidade de todos os homens. Nesta época destaca-se a concepgao

de dignidade de Immanuel Kant*%

, a qual tem como ponto de partida e fundamento
na autonomia ética do ser humano e sustenta, tendo em vista a racionalidade do ser
humano e, assim, sua capacidade de autodeterminagdo, que ele - o ser humano -

491 «

nao pode ser visto como objeto, nem por si mesmo. o homem -, e, de uma

maneira geral, todo o ser racional - existe como um fim em si mesmo, ndo como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.”*?

Ainda, ressaltando a caracteristica Unica e insubstituivel da dignidade do ser
humano, Kant afirmou: “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro
lado, a coisa que se acha acima de todo precgo, e por isso ndo admite qualquer
equivaléncia, compreende uma dignidade.”**® De acordo com Kant, a dignidade tem
valor interno, ela é condicdo para si mesma, essa consideragdo “dé pois a conhecer
como dignidade o valor de uma tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente
acima de todo o pre¢co, com o qual ndo pode se por em confronto nem em célculo
comparativo sem de um modo ou de outro ferir a sua santidade.”*%*

A relevancia primordial em colacionar o pensamento kantiano reside na
influéncia exercida na doutrina atual.*®® Faz-se indispensavel a permanéncia da
concepgdo kantiana nos termos que a dignidade da pessoa humana demanda a
consideragdo da pessoa como fim e ndo como meio e, portanto, rechagca a

coisificacéo e a instrumentalizag&o do ser humano.*®

linha de raciocinio estéico e cristdo sobre a dignidade, o espanhol Francisco de Vitéria merece
destaque por propagar a idéia de dignidade. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 30-31.

9 “Dignidade humana (Menschenwiirde) principio moral segundo o qual o ser humano deve ser
tratado como um fim (Zweck) em si, e jamais meramente como um meio que visa a um fim distinto e
externo a ele mesmo.” KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Bauru: Edipro, 2003, p. 29,
Glossario.

**1' 0 “homem ndo é uma coisa; ndo é, portanto, um objeto passivel de ser utilizado como simples
meio, mas, pelo contrario, deve ser considerado sempre em todas as suas a¢bes como fim em si
mesmo.” KANT, Immanuel. Fundamentag¢éo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sao Paulo:
Martin Claret, 2006, p. 60.

492 KANT, Immanuel. Id., p. 58.

93 KANT, Immanuel. Id., p. 65.

94 KANT, Immanuel. Id., p. 66.

95 A exemplo, SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001; ROCHA, Carmen Lucia
Antunes. O Principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo social, Interesse Publico, Porto
Alegre, n. 4, p. 24-49, 1999.

9% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade., p. 35.
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A propagagdo da matriz kantiana pode ser depreendida do art. 1° da
Declaragéo Universal das Nagbes Unidas, de 1948, ao dispor que “todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade.”’

Também a autonomia do individuo para autodeterminar-se é recepcionada,
por exemplo, por Canotilho ao referir que o principio material subjacente & nocao de
dignidade da pessoa humana € o “principio antrépico que acolhe a idéia pré-
moderna e moderna da dignita-hominis (Pico della Mirandola) ou seja, do individuo
conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu préprio projeto espiritual.”**®

A partir da faceta da autodeterminacéo, Ingo Sarlet ressalta a relagcdo entre
liberdade e dignidade pois aquela, bem como os direitos fundamentais, séo
exigéncias da dignidade da pessoa humana.**®

Fundamental é ndo olvidar que a dignidade apresenta uma condi¢cdo dupla
no sentido que requer tanto defesa quanto prestacdo, assim, ela serve de limite e
diretriz ao Estado e & comunidade em geral.>®

Necessario frisar que, mesmo atribuindo-se eficacia pouco consistente ao
principio da dignidade, portanto, restringindo-o as eficacias juridicas interpretativa, e
negativa, ainda assim, o principio € significativo no tocante as concessdes e ao
acesso aos servigos publicos. Todas as leis e atos deverao estar respaldados ou, ao
menos, ndo poderdo contrariar o principio da dignidade, assim, é proibido viola-lo.>%

N&o obstante, Ana Paula de Barcellos propde, e nao identifica qualquer
proibicdo, atribuir eficacia positiva ou simétrica aos principios a fim de viabilizar o
saneamento da omissdo institucional pois ndo violar n&o significa realizar um
principio, em especial o da dignidade.**

Na defesa de sua proposta, a autora ndo encontra qualquer Obice a
atribuicdo de maior eficacia ao principio da dignidade, eis que ele ndo sO protege

bem de elevado valor social, como também goza de funcionalidade relevante no

497
498
499

SARLET, Ingo Wolfgang. Id., p. 43.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 225.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 45.
% SARLET, Ingo Wolfgang. Id., p. 46.
1 Aqui sdo adotadas, para embasar o raciocinio, as consideracées de Ana Paula de Barcellos a
respeito de eficacia juridica (aquilo que se pode exigir judicialmente se necessario, com fundamento
na norma) e suas modalidades, em especial, as eficacias interpretativa e negativa, contudo,
aplicaveis apenas a manifestacdo comissiva. A Eficacia juridica dos principios constitucionais: o
Eorzincipio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, Cap. lIl.

BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit., p. 81-82.



128

ordenamento juridico. Além disso, o fato de a norma néo explicitar tratar-se de um
direito subjetivo, n&o significa que ndo o confira.>®

Arduo, contudo, é conceituar e definir o ambito da dignidade da pessoa
humana, principalmente porque diz respeito a uma qualidade inerente a todo ser

humano, conforme refere Ingo Sarlet®®

, € por estar atrelada a diversidade e ao
pluralismo de valores, em diferentes contextos de tempo e espago.

Segundo Carmen Lucia Antunes Rocha, o conceito juridico da dignidade da
pessoa humana & ambiguo e poroso, seu papel é diversificado e impreciso e,
embora em frequente referéncia, tem sido de parca ciéncia por aqueles que dele se
valem, mesmo nos sistemas normativos.>%

As pessoas, em si, ndo tém direito a dignidade, a sua concessao pois a elas
lhes é inerente. O direito permite seu reconhecimento, respeito e promogéo.>%

Ingo Sarlet sujeita-se ao desafio de conceituar dignidade da pessoa humana
a partir da perspectiva ontolégica e instrumental, da intersubjetividade, bem como

suas dimensdes positiva e negativa, nos seguintes termos

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicg8es existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.*”’

No ambito deste estudo deve ser destacada a dignidade enquanto tarefa
estatal, a qual se traduz no dever de o Estado preserva-la e promové-la com o
estabelecimento de condi¢des que permitam o seu usufruto e exercicio.>*®

Na esteira do constitucionalismo contemporaneo, vislumbra-se a dignidade

da pessoa humana atrelada & “concretizacdo constitucional dos direitos

%3 BARCELLOS, Ana Paula. Id., p. 83-86, 90.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 39.

505 ROCHA, Carmen Lucia A. O Principio..., p. 25.

% Ressalta Ingo Sarlet que a dignidade é “qualidade integrante e irrenunciavel da propria condicao
humana, pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo
(no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada, j& que existe em cada ser humano
como algo que lhe é inerente.” Desse modo, ressalta o autor, a dignidade ndo existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito e na medida de tal reconhecimento, eis que é um dado prévio, todavia, o
Direito pode ser significativo na sua protecdo e promoc¢édo. SARLET, Ingo W. Dignidade..., p. 41.

" SARLET, Ingo W. Id., p. 60.

% SARLET, Ingo W. Id., p. 47.
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fundamentais” e ndo como manifestacdo restrita ao direito natural, com fundamento
na razéo divina ou humana.®®

Nao obstante a significacdo histérica, filosofica e sua relagdo com o
jusnaturalismo, a dignidade da pessoa humana integra o direito positivo vigente;
encontra-se expressamente prevista no art. 1° da Constituicdo como fundamento da
Republica Federativa do Brasil®® e no art. 170 caput como fim da Ordem
Econémica®'?, além de outros artigos, que trazem principios, subprincipios e regras
como decorréncia.>*® Alias, o preambulo da Constituicdo também consagrou o
homem e sua dignidade.®*®

A dignidade da pessoa humana como base da Republica quer dizer que o
individuo constitui em limite e fundamento do dominio politico da Republica. Assim,
a Republica serve ao homem.>**

Ingo Sarlet identifica a dignidade da pessoa humana como norma juridica
fundamental da ordem juridico-constitucional, portanto, carregada de eficacia e, por
ter sido erigida a condicdo de principio fundamental, entende o autor que o
Constituinte “reconheceu categoricamente que é o Estado que existe em funcédo da
pessoa humana, e ndo o contrério, jA que o ser humano constitui a finalidade

precipua, e ndo meio da atividade estatal.”**

% Conforme expde Paulo Bonavides no prefacio a obra: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da

pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, bem como Ingo Wolfgang Sarlet, na mesma obra.
10 «Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: (...) lll- a dignidade da pessoa humana;”
L “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:”.
%12 Verificar em BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 154-190, onde a autora trabalha com as
diversas disposi¢des constitucionais que, de modo geral ou especifico, tratam da dignidade da
pessoa humana. A autora leciona que as previsdes da dignidade nos arts. 1° Il e 170, juntamente
com o art. 226, em relacdo a familia, trazem os principios mais gerais e de contornos menos precisos
da dignidade da pessoa humana, porém, conclui que “em todos os niveis da vida social, do publico ao
privado, na atuacéo do Estado em geral, na economia e na vida familiar, a dignidade da pessoa
humana repete-se como o valor fundamental, e concretiza-se, dentre outros aspectos, ao se
assegurar o exercicio dos direitos individuais e sociais. BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 166-
167.
13 “Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
romulgamos, sob a protecéo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 225.
*1® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 66.
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No mesmo sentido, Carmen Lucia A. Rocha esclarece que a dignidade como
fundamento do Estado denota que este existe para o homem, “para assegurar
condi¢cdes politicas, sociais, econémicas e juridicas que permitam que ele atinja os
seus fins; que o seu fim € o homem, como fim em si mesmo que é, quer dizer, como
sujeito de dignidade, de razao digna e supremamente posta acima de todos os bens
e coisas, inclusive do préprio Estado.”*®

Ana Paula de Barcellos destaca que a dignidade humana constitui-se em
“axioma jusfiloséfico” e em um comando de hierarquia superior, de tal modo que “as
pessoas devem ter condi¢cdes dignas de existéncia, ai incluindo-se a liberdade de
desenvolverem-se como individuos, a possibilidade de participarem das
deliberacdes coletivas, bem como condi¢cdes materiais que as livre da indignidade”
tanto porque isto é desejavel como porque a Constituicio assim estabelece.®’

Na acepcao de Paulo Bonavides, se existisse um principio de hierarquia
superior, ele seria 0 da dignidade da pessoa humana, além de ser o mais
significativo no tocante a unidade material da Constitui(;ao.518 A caracterizagdo se
deve ao fato de a dignidade irradiar-se por toda a ordem juridica, constitucional e
infraconstitucional.

Céarmen Lucia A. Rocha ressalta que a constitucionalizacéo da dignidade da
pessoa humana impregna a elaboracdo do Direito, pois o principio € fundamento da
ordem constitucionalizada e foi posto na base do sistema. “Logo, a dignidade da
pessoa humana é principio havido como superprincipio constitucional, aquele no
gual se fundam todas as escolhas politicas estratificadas no modelo de Direito
plasmado na formulagéo textual da Constitui¢&o.”"°
A luz da doutrina de Dworkin, o artigo 1° da Constituicdo e seus incisos

n 520

podem ser considerados “principios”,””" ou seja, como medidas de justica, equidade

ou moralidade. Enquanto a previsao do artigo 170, no sentido de “assegurar a todos

516 ROCHA, Carmen Lucia A. O Principio..., p. 34.

" BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 26-27.

*18 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., prefacio.

19 ROCHA, Carmen Lucia A. O Principio..., p. 34.

% GRAU, Eros Roberto. Op. cit.,, p. 161. Relembra-se que Dworkin distingue diretriz e principio. A
diretriz refere-se a um tipo de “estandar que propone um objetivo que ha de ser alcanzado;
generalmente, una mejora em algin rasgo econémico, politico o social de la comunidad.” Principio é
“un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion econdmica,
politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o
alguna otra dimension de la moralidad.” Os principios diferem-se das normas, eles apresentam a
distingéo relevante de possuirem a dimensédo de peso ou importancia. Assim, sdo fundamentais nos
denominados “casos dificeis”. DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio. Barcelona: Editorial
Barcelona S.A, 1995, p. 72-81, 146-150.
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existéncia digna”, como “diretriz”, quer dizer objetivo econémico, politico ou social a
ser atingido.””* Dessa feita, a dignidade na Constituicdo pode ser considerada sob
ampos aspectos: principio de justica, equidade ou moralidade e objetivo. E, na
concepcdo de Canotilho, a dignidade é identificada como principio politico
constitucionalmente conformador, bem como, tendo em vista o contetdo do art. 170,
como principio constitucional impositivo, no sentido de impor aos 6rgéos do Estado,
em especial ao legislador, a realizagédo de fins e tarefas.

A dignidade, adotando-se a tradicional concepcao de Alexy sobre principios
e regras”??, assume feicdo normativa, conforme registra Ingo Sarlet, de principio e
regra, sem olvidar que também constitui valor fundamental da ordem juridica.®?® O
principio atua como “comando de otimiza¢cdo”, como uma ordem que deve ser
cumprida na maior medida possivel, ou seja, apresenta diversos graus de
realizacdo, enquanto a regra prescreve condutas imperativas e € absoluta,
denominada por “comando de definigdo”.

Eros Grau comenta que a dignidade da pessoa humana envolve todo o
exercicio da atividade econdbmica em sentido amplo, assim, representa uma politica
publica maior para a qual se empenham os setores publico e privado. Desse modo,
a atividade econdmica incompativel & promocédo da dignidade viola duplamente o
principio constitucional.’®* Além de a dignidade ser um direito individual, ela também
forma o nucleo essencial dos direitos humanos e organiza a ordem econdmica.’®

Céarmen Lucia A. Rocha, em acepc¢dao cética, afirma que no Brasil o principio

da dignidade

convive com subomens empilhados sob viadutos, criancas feito pardais de praga, sem
pouso nem ninho certos, velhos purgados da convivéncia das familias, desempregados
amargurados pelo seu desperdicio humano, deficientes atropelados em seu olhar sob as
calcadas muradas sobre a sua capacidade, presos animalados em gaiolas sem porta,
novos metecos errantes de direitos e de justica, excluidos de todas as espécies produzidos

521
522
523

Conforme ressalta Eros Roberto Grau. Op. cit., p. 161.

DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 81 e seguintes.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 73-74.

% GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 197. Interessante citar que a Constituicdo Alema de 1919 — de
Weimar — previu em seu art. 151, I, que o objetivo maior da ordem econdmica seria o de garantir uma
existéncia digna. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 63, nota 86.

525 Assim, a ordem econdmica “mencionada pelo art. 170, caput do texto constitucional — isto €&,
mundo do ser, relacdes econbmicas ou atividade econb6mica (em sentido amplo) — deve ser
dinamizada tendo em vista a promoc¢éo da existéncia digna de que todos devem gozar.” GRAU, Eros
Roberto. Op. cit., p. 196. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20.ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2002, p. 105.
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por um modelo de sociedade que se faz, mais e mais, impermeavel a convivéncia solidaria
dos homens.“>?®

A autora denuncia a tendéncia geral de ndo concretizagdo das excelentes
propostas contidas nas Constituicdes, formuladas pelo povo; quem sabe, afirma,
sejam os préprios autores - 0 povo - que ndo conseguem concretiza-los. Alias, ela
lembra que na América Latina “tem sido uma constante ter-se a norma, mas ndo a
sua aplicacdo, o seu acatamento, a sua observancia, especialmente pelos
governantes, caudilhnos com gana de poder e ojeriza a limites, mais ainda a
direitos.”?’

A dignidade é violada quando se verifica que o individuo é rebaixado a
instrumento, a objeto; em outros termos, quando a pessoa deixa de ser vista como
sujeito de direitos.>® Importante consignar que a dignidade, em sua dimens&o

intersubjetiva, produz um “dever geral de respeito”?

por todos os membros da
comunidade e cada um com os demais.

Ingo Sarlet alerta que quando ndo ha respeito pela vida e pela integridade
fisica e moral do ser humano, onde ndo sédo garantidas as condicbes minimas
condizentes com existéncia digna, onde nao ha limitacdo do poder, também onde a
liberdade, a autonomia, a igualdade - em direitos e dignidade - e os direitos
fundamentais ndo sdo reconhecidos e minimamente garantidos, ndo existe lugar
para a dignidade da pessoa humana, de modo que esta pessoa tende a ser um
simples objeto de arbitrio e injusticas.>*

Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
encontra-se a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, que se afigura
um principio constitucional impositivo, em Canotilho, ou uma diretriz, de acordo com

Dworkin.>3!

%2 ROCHA, Carmen Lucia A. O principio..., p. 26.

2" ROCHA, Carmen Lucia A. Id., p. 26.

%8 £ o que expde Sarlet, coom fundamento na doutrina alemé de Diirig. Dignidade..., p. 58.

% Conforme defende Ingo Wolfgang Sarlet, com fundamento na doutrina de Alegre Martinez.
Dignidade..., p. 112 e nota 204.

>0 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 59.

%3 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 215. Para o autor sociedade livre “é sociedade sob o primado da
liberdade, em todas as suas manifestacdes e ndo apenas enquanto liberdade formal, mas, sobretudo,
como liberdade real. Liberdade da qual, neste sentido, consignado no art. 3°, I, é titular — ou co-titular,
ao menos, paralelamente ao individuo — a sociedade. Sociedade justa € aquela, na direcdo do que
aponta o texto constitucional, que realiza justica social, (...). Solidaria, a sociedade que ndo inimiza os
homens entre si, que se realiza no retorno, tanto quanto historicamente viavel (...)."
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Eros Grau leciona que uma constituigédo dirigente, como a de 1988, volta-se
a transformacgédo da realidade, no entanto, sé pode ser promovida se reconhecido o
art. 3° como embasamento para a reivindicacdo da sociedade por politicas publicas
comprometidas com a disponibilizagéo de prestacdes positivas & sociedade.>*

No art. 3° também se encontra o principio constitucional impositivo, ou
diretriz, de garantia do desenvolvimento nacional. O desenvolvimento abrange
mudangas quantitativas e qualitativas. Desse modo, 0 crescimento, por ser
quantitativo, representa um dos aspectos do desenvolvimento, mas com este néo
pode ser confundido.>*® O Estado alia-se a iniciativa privada em vistas & realizagéo
do desenvolvimento.

O exemplo brasileiro é paradigmatico para a diferenciacdo entre crescimento
e desenvolvimento, pois, embora tenha um dos dez maiores PIBs do mundo, situa-
se entre 0s octogésimos paises no tocante a distribuicAo do PIB entre seus

534

habitantes, 0 que representa o seu baixo desenvolvimento™® e uma elevada

desigualdade.>®

Paulo Motta sustenta que o desenvolvimento de qualquer pais pressupde a
universalizacdo dos servicos publicos. Deste modo, 0 acesso a energia elétrica,
telecomunicacbes, portos, aeroportos, estradas de rodagem, ferrovias, agua,
saneamento, escolas, hospitais, e outros, representa o Unico meio de fomentar o
desenvolvimento e, por conseguinte, de distribuir os seus resultados. Do contrério,
afirma existir acumulacdo de capitais que produzem apenas, e tdo somente, mais
miséria.>* Infere-se que para acabar com a exclusdo ndo ha outro modo, sendo pelo
acesso ao servico publico.

Um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é, do
mesmo modo, como subprincipio da dignidade®®’, erradicar a pobreza, a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais, 0 que representa um

principio constitucional impositivo ou uma diretriz, conforme as doutrinas de

532 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 215.

°3 GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 216.

*% por desenvolvimento entende-se o processo de progressiva eliminacdo das desigualdades sdcio-
econdmicas. COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, p.
82.

°3% COMPARATO, Fabio Konder. Id., p. 81-82.

3% MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 140.

%37 Conforme esclarece BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 167.
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Canotilho e Dworkin, respectivamente. Ainda, a reducdo das desigualdades sociais e
regionais também é um dos principios da ordem econdmica.>*®

Os principios fundamentais embasam e fundamentam a ordem
constitucional e, juntamente com os direitos e garantias fundamentais, formam o
niicleo essencial da Constituic&o.>*

Depreende-se que a Constituicdo reconhece a realidade brasileira e busca
reverté-la, o que representa a modernizagdo do préprio capitalismo. A Constituicao
dirigente visa a romper com a pobreza, com a marginalizacdo e com as
desigualdades, que acabam por ser causas e efeitos de si mesmas, conforme
ressalta Eros Grau.>*

Observa-se que a erradicagdo da pobreza e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais € tanto um dos objetivos fundamentais da Republica — art 3°, IIl —
como um dos principios que norteiam a Ordem Econdmica — art. 170, VII, o que
indica o comprometimento do Estado com as condi¢gfes sociais e desenvolvimento
dos individuos. E, dentre os possiveis instrumentos de consecucdo deste encargo
estatal, a prestacdo de servico publico tem papel significativo, pois objetiva
satisfazer as necessidades mais basicas e promove a existéncia com dignidade, em
especial para o Brasil, enquanto pais da América Latina, a qual representa a regiao
mais desigual do mundo.>*

Grande parte dos direitos individuais, tanto os civis como os politicos,
dependem, para sua existéncia efetiva, de condicdes econdmicas e sociais como:
alimentagéo, saude, educacdo e rendimentos minimos; do contrario, serdo direitos
de luxo, usufruidos por alguns. Desse modo, tem-se que a primeira tarefa do Estado

€ assegurar as liberdades reais de conteddo econbémico e social, seguidas das

% 0 desdobramento do principio pode ser observado, por exemplo, a partir do art. 203 da

Constituicdo da Republica que confere o direito a assisténcia social, independentemente de
contribuicéo.

*39 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 62.

240 Segundo o autor, o programa proposto pelo texto constitucional é o de “instalacdo de uma
sociedade estruturada segundo o modelo do Welfare State.” Eros Grau exemplifica, com a metafora
de Alice no pais das maravilhas, que a Constituicdo ndo postula mais bem-estar porque ndo ha como
se ter mais, se ainda néo se obteve nada. GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 218-219.

%1 Os autores relatam, com base em dados da Cepal, que na América Latina os 10% mais ricos da
populacdo tém 84 vezes mais renda que os 10% mais pobres. VIGEVANI, Tulio e OLIVEIRA, Marcelo
Fernandes de. América Latina: vulnerabilidade social e instabilidade democratica. In: DUPAS,
Gilberto. (Coord.) América Latina no inicio do século XXI: perspectivas econdmicas, sociais e
politicas. Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer e Fundacéo Editora da UNESP, 2005, p. 204.



135

liberdades individuais.>* Inexiste diferenca entre os direitos fundamentais individuais
e os sociais do homem.>*® N&o h4, também, diferenca entre os direitos sociais e o0s
individuais sob o argumento que os primeiros impdem obrigagdes pois ambos
determinam deveres ao Estado e aos particulares.>**

De acordo com Fabio Konder Comparato, os direitos humanos tém como
nucleo a vida e a dignidade da pessoa humana.’* Os direitos fundamentais tendem
a ter como base a dignidade da pessoa humana, mas em diversos graus, conforme
ressalta Ingo Sarlet. Desse modo, a dignidade da pessoa humana exige o respeito e
a protecdo de todos os direitos fundamentais. O ndo reconhecimento dos direitos
fundamentais da pessoa representa a negacéo da dignidade.>*°

Os direitos sociais com contetdo prestacional, com o objetivo de proteger a
pessoa quanto as necessidades materiais, tém especial aptiddo de promover a
igualdade e a liberdade material e garantir, de tal modo, a existéncia digna.>*’ A
conexao dos direitos sociais, e dos fundamentais em geral, com a dignidade € maior
quanto mais estiverem atrelados a fruicdo da vida com dignidade.>*® E possivel
reconhecer, com fundamento na dignidade da pessoa humana, o direito fundamental
de todas as pessoas serem titulares de direitos fundamentais que lhes assegurem a
condicdo de pessoa com dignidade em ambito social.>*® Os direitos sociais formam a
base do patriménio juridico do homem “para se promover como ser integrado e

by

voltado a realizacdo de suas vocacdes”, estes direitos possibilitam ao homem o

“desempenho realmente igual, na sociedade, dos direitos humanos.”*°

*%2 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 16-17. O autor esclarece que as liberdades individuais

sdo sempre resisténcias ao poder, estatal ou privado. “Os verdadeiros direitos individuais visam a

garantir a pessoa humana um espagco vital minimo, contra as interferéncias do ‘outro’.” Enquanto “as

liberdades sociais ou econdmicas séo reivindicacdes de melhores condi¢des de vida, sdo exigéncias

de um fazer ou reformar, que s6 se concretizam coletivamente.” Estas visam estabelecer novas

condigdes vitais.

**3 Importante esclarecer que é possivel considerar os direitos humanos como os direitos metafisicos,

da natureza do homem e os fundamentais seriam aqueles positivados, entretanto, neste momento, 0s

termos sdo adotados sem distin¢des.

¥4 ROCHA, Carmen LUcia Antunes. Op. cit., p. 38-39. A autora comenta ndo haver diferenca, por

exemplo, em impedir que outros matem uma pessoa e possibilitar que uma pessoa viva. Assim, violar
or agdo positiva o direito a vida néo é diferente de viola-lo por agcdo negativa.

> COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 46.

%% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 87. Ressalta Ingo Sarlet que até mesmo o direito de

propriedade, em especial 0 seu contetdo social, consubstancia-se em uma dimenséo da dignidade

da pessoa. Id., p. 90-91.

4" SARLET, Ingo Wolfgang. Id., p. 92.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Id., p. 93-94.

%49 Conforme assevera SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 95.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Op. cit., p. 40.
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Como contraponto, Comparato alerta que a efetividade dos direitos humanos
ndo depende apenas do seu enunciado normativo, eis que este ndo tem o condao
de estender tais direitos para além do circulo onde ja existem. “A desigualdade
econbmica e a desarticulacdo social atingiram tal nivel, neste pais, que a prépria
comunicacao juridica se torna impossivel entre os dois brasis: 0 que vive acima e 0
que vegeta abaixo da linha de pobreza absoluta.”™>*

Os direitos fundamentais sociais ndo se limitam a estabelecer direito a
prestacdes estatais concretas, eles também asseguram a implementacdo de
politicas publicas, a organizacdo de servigos publicos, bem como a racionalizagéo,
eficiéncia e transparéncia na utilizacdo de recursos publicos.”®? Os direitos a
educacdo, moradia ou saude sdo direitos a realizacdo de politicas publicas, que
exigem, para sua execucdo, o aparelhamento do Estado.’® Observa-se um grande
contingente humano, detentor de inUmeras garantias e direitos, mas que
simplesmente ndo os usufruem. Isso pode ser atribuido ao fato de a protecado dos
direitos humanos ocorrer na propor¢cédo direta do grau de desenvolvimento socio-
econdmico-cultural dos povos. Contudo, o desenvolvimento, por pressupor
progressiva igualdade social, s6 é possivel quando ha respeito aos direitos
humanos.>>*

A consolidacdo da democracia, inclusive em paises pobres como o Brasil,
depende, dentre outros fatores, do nivel de desenvolvimento socioeconémico, cuja
incumbéncia é fundamentalmente do Estado.>>

O principio da dignidade da pessoa humana néo tem apenas o cunho de
impedir que ela seja violada pela atuacdo estatal, mas também impde que esta
atuacao seja direcionada para a sua protecao, promoc¢ao e realizagdo concreta. Em
tltima andlise, ele impde o direito de livre e pleno desenvolvimento da
personalidade. Para tanto, o0 homem tem direito as condigcbes minimas de existéncia
humana digna, ou seja, ndo deve sofrer intervencdo do Estado indevida e, ainda,
requer prestacfes estatais positivas. O direito ao minimo representa um direito

fundamental, eis que sem ele o homem deixa de ter condi¢cdes de sobrevivéncia e,

1 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 50-51.

%2 PEREIRA, Cesar A. Guimarées. Op. cit., p. 302. Canotilho ressalta ser indiscutivel que as normas
da Constituicdo Portuguesa de 1976, consagradoras de direitos sociais, econdmicos e culturais
individualizam e impdem politicas publicas socialmente ativas. Id., p. 402.

53 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 52-53.

>4 COMPARATO, Fabio Konder. Id., p. 55-56.

°% VIGEVANI, Tulio e OLIVEIRA, Marcelo Fernandes de. América Latina..., p. 217.
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desse modo, perde suas condicdes iniciais de liberdade.>*® Contudo, o direito ao
minimo existencial ndo recebeu, no Brasil*>’, tratamento constitucional proprio, mas
pode ser extraido do objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil de
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais” (art. 39, Ill), bem como da liberdade, igualdade, devido processo legal,
livre iniciativa, direitos humanos e das imunidades e privilégios do cidadao. Além de
estar implicito no respeito & dignidade da pessoa humana.**®

De acordo com Ricardo Lobo Torres, o minimo existencial se reveste das
caracteristicas dos direitos da liberdade, ou seja, é inerente a pessoa humana, e
desse modo, pré-constitucional, é direito publico subjetivo do cidaddo, portanto
independe de concesséao pela ordem juridica, mas a condiciona; é erga omnes; nao
se restringe ao rol do art. 5° da Constituicdo; € dotado de historicidade e varia
conforme o contexto social, contudo, ndo € passivel de definicao e, assim, aparece
sob a forma de clausulas gerais.>®® Segundo o autor, é possivel que o minimo
existencial advenha de interesses fundamentais relacionados aos direitos politicos,
econdmicos e sociais, como ocorre com os direitos a alimentacdo, saude e
educacdo, os quais ndo sdo de origem fundamental, mas recebem tal caracteristica
em razdo de suas parcelas minimas indispensaveis a sobrevivéncia.’® Esclarece
ainda Ricardo Lobo Torres que o minimo existencial “é direito subjetivo protegido
negativamente contra a intervengdo do Estado e, ao mesmo tempo, garantido
positivamente pelas prestacfes estatais. Diz-se, pois, que é direito de status

negativus e de status positivus”.>®*

*% Especialmente da liberdade real, positiva, conforme assevera TORRES, Ricardo Lobo. Os Direitos

humanos e a tributacdo: imunidades e isonomia. Rio de Janeiro: Renovar, 1995, p. 51 e 129.

%" Ricardo Lobo Torres comenta que a as Constituicdes do Canada, Japdo e Alemanha tratam do
assunto, mas a protecdo ao minimo existencial € mais enfatica nas declaragfes internacionais dos
direitos humanos, como por exemplo o art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de
1948, que dispde: “Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua salde,
0 seu bem estar e o de sua familia, especialmente para a alimentagdo, o vestuario, a moradia, a
assisténcia médica e para 0s servigos sociais necessarios.” TORRES, Ricardo Lobo.
Op. cit., p. 125.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. Id., p. 125, 127-128 e 132.

9 TORRES, Ricardo Lobo. Id., p. 133.

560 TORRES, Ricardo Lobo. Id., Ibid. Nota-se que para Ricardo Lobo Torres os direitos fundamentais
sociais ligam-se a justica social e ndo propriamente a liberdade e, desse modo, representam diretivas
ou programas dependentes de concretizacdo pelo legislador ordinario e da reserva financeira do
Estado, por isso distinguem-se dos direitos fundamentais. Id., p. 53. Alexy, contudo, reconhece o0s
“direitos sociais fundamentais minimos”. ALEXY, Robert. Op. cit., p. 494-501.

1 «“As condigbes da liberdade, que se ndo confundem com a justica social, vdo fundamentar a
imunidade tributaria do minimo existencial, a abranger a ndo-incidéncia de tributos sobre a renda
minima, os bens de consumo popular, as prestacdes estatais de educacao, saude, justica, etc., que
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Ana Paula de Barcellos, em posigéo diversa daquela adotada por Ricardo
Torres, entende que o minimo existencial & formado por direitos sociais, econdmicos
e culturais de acordo com sua essencialidade.>®?

Diante das inumeras dificuldades de implementacdo dos direitos sociais, 0
minimo existencial é adotado como possivel solucdo, eis que representa uma
sintese de tais direitos, portanto, menor, mais precisa e mais relevante, a qual é
atribuida eficacia juridica positiva ou simétrica, desse modo, exigivel ao Estado.*®?

Os direitos sociais consubstanciam-se em prestagdes proporcionadas pelo
Estado, direta ou indiretamente, de acordo com as normas constitucionais, as quais
permitem melhores condigBes de vida aos mais necessitados, assim, sao “direitos
que tendem a realizar a igualizacdo de situagcfes sociais desiguais” Sdo, de tal
modo, direitos ligados a igualdade. Os direitos sociais dao condi¢des a fruicdo dos
direitos individuais pois conduzem a igualdade real e, por conseguinte, permitem o
exercicio efetivo da liberdade.”®

O Estado realiza prestagfes positivas a fim de proteger o minimo existencial,
dentre elas, os servicos publicos sdo notaveis exemplos de protecdo dos direitos
fundamentais.*®® Segundo Ricardo Lobo Torres, a protecdo estatal diz respeito a
garantia da liberdade, & seguranga do minimo existencial e a personalidade do
cidadao e n&o se confunde com a justica.®®

O Estado, sob o aspecto juridico, s6 tem sentido quando promove a
dignidade da pessoa humana, sendo que a concretizagédo dos direitos fundamentais
é um meio de legitimacé&o estatal.>®’

A concepcgdo de Alexy acerca do minimo existencial tem como ponto de
partida a ponderagdo de principios, ou seja, a decisdo sobre qual principio deve
prevalecer frente ao caso e quais medidas devem ser adotadas em vistas a maior

realizagdo dos principios ponderados, pois transforma o principio, para o caso

aparece explicitamente em diversos dispositivos da CF de 1988.” TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p.
52 e 139.

%2 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 114.

%3 BARCELLOS, Ana Paula de. Id., p. 118.

% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 285-286.

*%5 TORRES, Ricardo Lobo. Op. cit., p. 151.

*% TORRES, Ricardo Lobo. Id., p. 153.

%57 Conforme ressalta CLEVE, Clémerson Merlin, na apresentacéo & obra: SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, apresentacao.
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concreto, em uma regra. Assim é que o minimo existencial, obtido apds a
ponderacao de principios, configura, segundo o autor, uma regra constitucional.>®®

Ana Paula de Barcellos identifica “um ndcleo de condi¢cdes materiais que
compbe a nocdo de dignidade de maneira tdo fundamental que sua existéncia
impbe-se como uma regra, um comando biunivoco, e ndo como um principio.” Em
vista de tal consideragéo, a autora exp0e que ou existem as condi¢cdes materiais ou
a dignidade tera sido violada pois minimo existencial e nucleo da dignidade se
equivalem. Ainda, o nudcleo identificado, segundo a autora, é passivel de sindicancia
judicial positiva, ou seja, ndo apenas para garantir que a dignidade ndo seja violada
como para garantir a producdo dos efeitos pretendidos.”®® Além do nicleo, a
dignidade desenvolve-se como principio, com previsdo de diversos fins, a serem
implementados pelos mais diversos meios, reservados & esfera politica.”” Ainda,
sem duvida, o principio € um instrumento de hermenéutica e integracdo, ndo apenas
dos direitos fundamentais, mas do ordenamento juridico.>’*

Na tentativa de delimitar o conteddo do minimo existencial, podem ser
consideradas situa¢gfes materiais inerentes a existéncia humana digna, ndo somente
a manutencao fisica do corpo, como também espiritual e intelectual.>’

Vislumbra-se, por conseguinte, a intima relacdo, e pode-se mesmo dizer, a

promogdo e a concretizagdo da dignidade da pessoa humana, dos direitos

%% 0O raciocinio do autor é exposto por Ana Paula de Barcellos. Op. cit., p. 119-121 e pode ser

conferido em: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 494 e ss. Alexy, em relacdo aos direitos fundamentais a prestacbes
positivas, distingue os direitos a priori dos direitos definitivos. Existem inimeros direitos sociais a
priori, dos quais, a partir da ponderacao, resulta um direito definitivo a uma prestacdo positiva do
Estado, que configura o minimo existencial. O Estado tem obrigacdes de assegurar a liberdade fética,
dever definitivo, na exata extensdo do dever a priori, salvo se houver razdes ponderaveis. Deste
modo, na concepgédo do jurista, o dever do Estado ndo se restringe ao minimo existencial — direito
definitivo — mas deve equivaler o maximo possivel aos direitos a priori, embora estes ndo possam ser
impostos pelo Judiciario ao Executivo, conforme se extrai de PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Op. cit.,
&.9277-279. .

BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 232-233.
BARCELLOS, Ana Paula de. Id., p. 194, 198. Ana Paula de Barcellos esclarece que: “Na esfera
politica, a eficacia juridica do principio da dignidade da pessoa humana funciona apenas como um
limite dltimo, uma barreira de contencé@o apta a obstar a¢bes politicas que o violem ou restrinjam —
modalidades de eficdcia negativa e vedativa do retrocesso -, ou ainda como um imperativo
interpretativo — eficacia interpretativa -, pelo qual as normas e atos do Poder Publico devem ser
interpretados sempre da maneira que realize de forma mais ampla e consistente a dignidade”, porém,
estas trés modalidades de eficacia requerem uma acdo prévia. “Ao lado do campo meramente
politico, uma fragcao do principio da dignidade da pessoa humana, seu conteido mais essencial, esta
contida naquela esfera do consenso minimo assegurada pela Constituicdo e transformada em
matéria juridica. E precisamente aqui que reside a eficécia juridica positiva ou simétrica e o carater de
regra do principio constitucional.” BARCELLOS, Ana Paula de. Id., 252.
> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 81-83.
*"2 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 197.

570
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fundamentais e, em especial, do minimo existencial pelos servi¢cos publicos. Assim,
infere-se a importancia da universalizacdo do acesso a tal servico, que se afigura
como instrumento a assegurar e realizar os principios e objetivos da Republica
Federativa do Brasil, com destaque a dignidade.>”®

O termo “universal” designa o “reconhecimento de ser direito de toda pessoa
inserida em uma sociedade ter acesso a determinado servigco para atendimento de
suas caréncias. Atrela-se essa construgdo a idéia de universalidade caracterizadora
dos direitos fundamentais de toda pessoa, vez que esses sdo inerentes ao ser
humano.”"

Observa-se que o servi¢co publico ndo se restringe ao minimo existencial, o
gue significa que néo diz respeito apenas ao cumprimento do dever estatal vinculado
a um direito fundamental, Guimardes Pereira reconhece que ele “pode dar
concrecdo também ao préprio direito a priori.” “Portanto, a afirmacdo de que os
servicos publicos concretizam direitos fundamentais ndo deve ser compreendida
como restringindo o campo do servico publico ao mero cumprimento dos deveres
estatais ligados a direitos fundamentais.>”

Cesar Guimaraes Pereira ressalta que o servigo publico esti vinculado a
realizagdo material da dignidade humana e representa garantia constitucional
material dos direitos fundamentais, de modo que a sua supressao representaria a
negacdo de tais direitos.’’® O autor esclarece que ao fazer mencéo ao servico
publico como instrumento de concretizagdo dos direitos fundamentais, embora trate-
se de direito prestacional em face do Estado, ndo se esta a considerar apenas 0s

direitos de segunda geragdo — sociais, econdmicos e culturais — pois os direitos

°3 “Nao ha davidas que a prestacdo de servicos publicos, mais do que uma especifica categoria de

atuacao estatal, €, principalmente, condicdo de garantia de dignidade da pessoa humana (CR/88, art.
1°, 1ll), do desenvolvimento nacional e de promogdo do bem estar geral (CR/88, art. 3°, Il e lll),
significando dizer que, embora seja instrumento, se constitui poderoso mecanismo para que o Estado
alcance seus fins. E através da prestacéo de servigos publicos e do respeito ao desenvolvimento das
atividades econmicas, a serem realizadas primordialmente pela livre iniciativa, que se alicercardo o
meios para que o Estado possa se desenvolver e propiciar o desenvolvimento da nacdo, dai a
fundamental importancia da prestacao de servicos publicos.” SOUZA, Horacio Augusto Mendes de.
Servigo Publico: conceito, classificagdo e limites a gestdo empresarial. In: SOUTO, Marcos Juruena
Villela; MARSHALL, Carla C. (Coord.) Direito empresarial publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
. 401.
E” AMARO, Fernanda Pereira. Op. cit., p. 128.
PEREIRA, Cesar A. Guimardes. Op. cit., p. 292, 294. O autor ainda observa que mesmo no direito
comunitario a nogdo de servicos de interesse econdmico geral ndo se confunde com os servigcos
universais essenciais, que se assemelham ao minimo existencial. Id., p. 296.
°"® PEREIRA, Cesar Guimarées A. Op. cit., p. 8.

575
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fundamentais mais arraigados também séo efetivados, como liberdade, igualdade e
dignidade.>””

E inquestionavel a associacdo do servico publico a satisfagdo das
necessidades essenciais humanas e, portanto, & promoc¢éo da dignidade da pessoa
humana. Também o servico publico, ao conferir condigbes materiais, ainda que
minimas, aos individuos, permitindo que, a partir de entdo, sejam exercidos outros
direitos ou mesmo mantidos, deve ser visto como um dos instrumentos aptos a
reduzir as desigualdades regionais e sociais, a erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e a construir uma sociedade livre, justa e solidaria.””® Assim, “é
possivel concluirmos que o0s servicos publicos poderdo ser, entre outras
possibilidades, atividades que tenham por finalidade assegurar a dignidade da
pessoa humana e o desenvolvimento nacional sustentado.”"

Depreende-se a relevancia do servigo publico como fim e instrumento, razéo
pela qual a titularidade é estatal. Romeu Felipe Bacellar Filho afirma a
“instrumentalidade do servigo publico em relacdo aos direitos fundamentais, meio
que, ao possibilitar o exercicio dos direitos fundamentais, encontra seu fim na
realizac@o préatica do valor maximo do sistema juridico brasileiro: a dignidade da
pessoa humana.”*®

De acordo com Margal Justen Filho, o servico publico satisfaz os direitos
fundamentais, o que significa que “é o meio de assegurar a existéncia digna do ser

humano. O servi¢o de atendimento as necessidades fundamentais e essenciais para

°'" PEREIRA, Cesar Guimarées A. Id., p. 271.

38 «A Constituicio do Brasil de 1988 projeta um Estado desenvolto e forte, 0 qudo necessario seja
para que os fundamentos afirmados no seu art. 1° e os objetivos definidos no seu art. 3° venham a
ser plenamente realizados, garantindo-se tenha por fim, a ordem econdmica, assegurar a todos
existéncia digna. Dai por que a preservacgdo dos vinculos sociais e a promocao da coeséo social pelo
Estado assumem enorme relevancia no Brasil, a ele incumbindo a responsabilidade pela proviséo, a
sociedade, como servico publico, de todas as parcelas da atividade econdmica em sentido amplo que
sejam tidas como indispensaveis a realizagdo e ao desenvolvimento da coesdo e da
interdependéncia social.” GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 131-132.

¥ SCHIRATO, Vitor Rhein. A regulacdo dos servicos publicos como instrumento para o
desenvolvimento. Interesse Publico, Porto Alegre, ano VI, n° 30, mar/abr 2005, p. 77-97, p. 78-79.

%% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Poder normativo..., p. 15. Ainda, a correlacdo do acesso aos
servigos publicos com a dignidade da pessoa humana pode ser visualizada na seguinte transcricdo
da obra de Monica Spezia Justen: “O reconhecimento e 0 respeito a0 acesso aos servigos publicos
de interesse geral implicam a protecdo a dignidade da pessoa humana na medida em que a
obrigacdo de garantir servicos universais esta vinculada ao suprimento de necessidades essencias
do ser humano. Algumas dessas necessidades demandam bens econdmicos como a energia elétrica,
a comunicacao (telecomunicacdes e internet, mais modernamente) e o transporte. As necessidades
vitais podem ser supridas pela garantia ao servico minimo, a que todos os cidaddos podem ter
acesso. Ou seja, a dignidade da pessoa humana esta sendo respeitada quando assegurado esta o
servico universal.” JUSTEN, Monica Spezia. Op. cit., p. 231-232.
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a sobrevivéncia material e psicoldgica dos individuos.”®! A vinculacdo entre o
servigo publico e a dignidade da pessoa humana representa que toda atuagédo do
Estado tem fudamento e se justifica na dignidade.>®?

Jorge Luis Salomoni afirma o servi¢co publico como técnica de garantia dos
direitos humanos e que poderia sintetizar-se em:

- técnica que permite o desfrute igualitario dos bens materiais e culturais
produzidos em uma sociedade e para todos os individuos que a
compdem,;

- técnica de igualdade de tratamento juridico e politico;

[ll-  técnica de integragéo social e

IV-  conceito técnico juridico administrativo, no qual se descreve a
prestacdo de uma atividade que atende a satisfacdo das necessidades
publicas.>®

Desse modo, considerando-se 0 acesso aos servigos publicos concedidos,
como saneamento, energia, telecomunicacdes e transporte, além de outros,
atinentes as necessidades minimas existenciais com dignidade, tem-se que estes
servicos devem ser prestados e usufruidos pelos individuos, como condicdo de
manutencgéo de sua dignidade. Ainda, se houver negacdo de acesso, caracterizada
estara a violagdo a dignidade da pessoa humana e a possibilidade, portanto, de
exigir do Estado a prestacao, inclusive por intermédio do Judiciério, eis que 0 acesso
aos servigos publicos relacionados ao minimo existencial, de acordo com o que vem
sendo exposto, constitui direito publico subjetivo. Aquele a quem é negado o0 acesso

z

ao servico adequado é reconhecido direito subjetivo préprio para exigi-lo
judicialmente.®®

Defende-se que “a concretizacdo do programa normativo do principio da
dignidade da pessoa humana incumbe aos 6rgdos estatais, especialmente ao
legislador, encarregado de edificar uma ordem juridica que atenda as exigéncias do
principio. Em outras palavras — aqui considerando a dignidade como tarefa -, o

principio da dignidade impde ao Estado, além do dever de respeito e protegdo, a

*81 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso..., p. 480.

°%2 pEREIRA, Cesar A. Guimar&es. Op. cit., p. 307.
°%3 SALOMONI, Jorge Luis. Teoria..., p. 326-327.
°% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso..., p. 711.
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obrigacdo de promover as condigbes que viabilizem e removam toda sorte de
obstéculos que estejam a impedir as pessoas de viverem com dignidade.”®°

Apesar dos elementos juridicos, deve-se ter em vista os dados de realidade,
dentre eles os materiais e financeiros subjacentes a aplicagdo do principio, sem
olvidar que o Direito tem como um de seus objetivos modificar a realidade.>®®

O Estado tem o dever de prestar servi¢cos publicos, sendo, inclusive, o titular
destes servigos. Arnoldo Wald enfatiza que ndo se deve esquecer o papel estatal
“de garantir democraticamente a igualdade de acesso a todos a uma vida digna,
sendo pois o0 grande catalisador do desenvolvimento institucional, econdmico e
social ao assegurar o bom funcionamento dos servigos publicos e a ordem e a
justica em todo territério nacional.”®’

Em face do principio da dignidade, o Estado deve elaborar politicas publicas
inclusivas, “que incluam todos os homens nos bens e servigcos que os possibilitem
ser parte ativa no processo socioeconémico e cidadao autor da historia politica que
a coletividade eleja como trajetéria humana.”®®

Depreende-se, portanto, a necessidade e a instrumentalidade das politicas
publicas e da prestacdo de servicos publicos como medidas aptas a protecao,
promocédo e concretizacdo da dignidade da pessoa humana, sem olvidar, todavia,
que o principio também obriga e vincula no ambito das relagdes privadas.®

De acordo com Ingo Sarlet, permanece atual a concepgao jusnaturalista,
segundo a qual, uma ordem constitucional que prestigia a dignidade da pessoa
humana, em razdo da sua qualidade, apenas, humana, ou seja, sem considerar
qualquer outro atributo, parte da premissa de que o homem ¢ titular de direitos e
estes devem ser reconhecidos e respeitados pelos demais e pelo Estado.>*

Na esteira do pensamento kantiano, Carmen Lucia A. Rocha afirma que a
dignidade é valor absoluto, portanto, sem valoracdo, imensuravel, insubstituivel e,
desse modo, sobrepde-se a qualquer medida ou critério de fixacdo de preco.**! Ela

esclarece que “o preco é possivel ao que € meio porque lhe é exterior e relaciona-se

%5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 109.

%86 conforme ressalta, dentre outros, Ana Paula de Barcellos. Op. cit., p. 96-97.

*"\WALD, Arnoldo. Pareceres..., p. 229.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio..., p. 38.

*% De acordo com Carmen Lucia A. Rocha o principio da dignidade “vincula e obriga todas as acdes
e politicas publicas, pois o Estado é fundado no fim que € o homem” e acrescenta que o acatamento
ao principio legitima as acdes e opgdes estatais. O Principio..., p. 35.

*% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 37.

91 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio..., p. 29.
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com a forma do que é aprecado; a dignidade € impossivel de ser avaliada, medida e
aprecada, porque € fim e contém-se no interior do elemento sobre o qual se
expressa; relaciona-se ela como a esséncia do que é considerado, por isso ndo se
oferece & medida convertida ou configurada como prego.”%?

Os direitos fundamentais e, consequentemente, a dignidade da pessoa
humana n&o podem ser assegurados apenas a aqueles que podem pagar pelos
servi¢os publicos concedidos pois o0 exercicio e o usufruto de tais direitos ndo estédo
atrelados a um preco.>*?

Ademais disso, a dignidade da pessoa humana serve de guia material para a
localizagéo de direitos fundamentais implicitos. Desta feita, a partir da dignidade da
pessoa humana podem ser extraidos direitos subjetivos fundamentais em vistas a
sua protecdo.’® Assim, é provavel que sempre que uma posicdo juridica estiver
essencialmente ligada a dignidade da pessoa a norma revestir-se-4 de caréater de
direito fundamental.®®® E o que ocorre com o servico publico, com o “direito
fundamental de acesso ao servico publico adequado”, diretamente atrelado ao
principio da dignidade.

Nesse sentido, a par da necessidade da prestacdo de servico publico
adequado para a satisfagcdo dos direitos fundamentais, Romeu Felipe Bacellar Filho
expde que a doutrina administrativista tem reconhecido, no inciso 1V do artigo 175 da
Lei Fundamental de 1988, “o direito fundamental ao servico publico adequado, como
direito a exigir do Estado-Administragéo prestagdes positivas, de fornecer ‘utilidades
ou comodidades materiais’ consideradas necessarias, imprescindiveis para a
pessoa e para a coletividade”.*®® Também Adilson Abreu Dallari afirma que “o direito

ao uso dos servicos é um dos direitos fundamentais do cidad&o”. >’

92 ROCHA, Carmen Licia Antunes. Id., Ibid.

*%3Jorge Luis Solomoni, ao tratar do contelido material do artigo 42 da Constituicdo Argentina, que
estabeleceu a protecdo do usuario, reconhece a obrigatoriedade por parte do Estado de garantir o
acesso a todos os potenciais usuarios dos servigcos publicos, qualquer que seja sua situagdo
econdmica, ainda, afirma que a natureza do direito protegido é de direito humano e, portanto,
reconhece que o usuario € titular de direito subjetivo a recorrer ao Judiciario para a defesa de seus
direitos. SALOMONI, Jorge Luis. Op. cit., p. 398-401.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade..., p. 107.

% Conferir em: SARLET, Ingo Wolfgang. Id., sub-capitulo 4.3. Interessante observar que o Tribunal
Constitucional de Portugal considerou que o direito fundamental & habitagdo — moradia digna — por
representar um direito respaldado pela dignidade da pessoa humana, requer satisfacdo, ainda que
minima, do Estado, embora se encontre na dependéncia das opg¢des e dos recursos estatais.
Acordao n° 151/92, extraido de SARLET, Ingo Wolfgang. Id., p. 114-115.

*% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. O Poder normativo..., p. 15.

9" DALLARI, Adilson de Abreu. Op. cit., p. 215.



145

Neste sentido, observa-se que Carmen Lucia Antunes Rocha identifica o
direito social de acesso ao servi¢o publico, a partir de andlise do direito comparado,
ao classificar os direitos sociais em: i) direito & formacéo pessoal; ii) a informacao
pessoal e social e iii) a participacdo social, estes subclassificados em: direito de
produzir; direito de aceder a servicos publicos essenciais e direito de consumir.>*®

H& que se ter cautela, contudo Ingo Sarlet alerta que a dignidade, bem como
a Constituicdo ndo devem representar um espelho no qual se vé tudo o que se
almeja ver, sob pena de um esvaziamento da forca normativa.>®® Sarlet admite a
sujeicdo da dignidade a ponderagdo de interesses, até porque, inexiste principio
absoluto, sem olvidar a manutencédo de um nudcleo essencial intangivel, eis que é
uma norma juridica fundamental. Ele ressalta, porém, que a relativizacdo da
dignidade enquanto principio ndo significa transacdo com a dignidade enquanto
qualidade inerente e inviolavel de todas as pessoas, merecedoras, assim, de igual
consideracao e respeito.’®

Destarte, ndo se extrai outra conclusdo, sendo que o “oferecimento de
especificas prestacbes materiais indispensaveis a vida com dignidade é de
responsabilidade do Estado, o qual deve promover a sua satisfacdo, seja
diretamente, ou, no ambiente de concorréncia dos servicos publicos, através de
subsidios.”® Alias, reconhece-se o direito ao desenvolvimento humano sustentavel,
especialmente no ambito da ONU, cuja esséncia € o “igual acesso as oportunidades
de desenvolvimento, agora e no futuro”.®%

Esse deve ser o referencial necessario e constante ao tratar do tema dos
servigos publicos, neste caso, da concessao de servigos publicos. Qualquer aspecto
da concessao de servicos publicos a ser abordado ndo pode furtar-se a considerar a

funcdo do servico publico®®, sua relacdo direta com os direitos fundamentais e a

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios..., p. 48.

% O autor se fundamenta nos ensinamentos de Laurence Tribe e Peter Haberle. SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade..., p. 100.

9 |nteressante verificar o posicionamento do autor em: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade...,, p.
120-141.

601 LIMA, Vivian. Administracéo..., p. 134.

%92 New York: United Nations Development Programme, 1994, p. 19. Apud: TORRES, Ricardo Lobo.
Og). cit., p. 126-127.

893 salutares as consideragdes de Diogo Coutinho Rosenthal: “Um olhar dinamico e revigorado pela
lente do direito administrativo e seus principios relativos ao servigo publico pode ser, por outro lado, a
porta de entrada para a construcdo de um argumento dogmatico a respeito da universalizagdo. A
premissa de que servigos publicos devem ser universalizados, porque assim determina a ordem
juridica, passa, assim, a estar fundada ndo somente no capitulo da ordem econbmica da
Constituicdo, de impossivel interpretacdo em abstrato. A isso acresce o argumento fatico de que a
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dignidade da pessoa humana, sua condicdo de minimo existencial bem como sua
caracteristica de direito fundamental. Pressupostos estes que demandam a

efetivacdo do acesso aos servicos publicos concedidos.

privatizacdo sugere uma interpretacdo dos principios de direito publico, porque altera
substancialmente a realidade em que se dé a prestacéo de servi¢os publicos e que, nesse contexto
especifico, a idéia de universalizagdo deve ser robustecida em paises em desenvolvimento.

Uma argumentagdo consistente voltada para o sentido dos principios e objetivos fundamentais da
Republica (art. 1°, Il e lll, e art. 3°, 1, lll e IV, da Constituicdo) bem como para os principios da ordem
econbmica ( art. 170, caput e incisos Ill e VIII, da Constituicdo), poderia demonstrar que a
universalidade do servico publico é um principio do direito publico cuja aplicabilidade apés as
privatizacdes deve ser valorizada. Contribui também o argumento de que os servigos publicos tém —
do ponto de vista material e econdbmico — tracos que os fazem imprescindiveis em relagdo as
necessidades basicas da sociedade. Nas sociedades contemporaneas vale dizer, por exemplo, que a
agua tratada, energia elétrica e telefonia fixa sdo utilidades cuja auséncia afeta a dignidade humana.”
ROSENTHAL, Diogo Coutinho. Op. cit., p. 84.
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4- REMUNERACAO NAS CONCESSOES: CORRELACAO AO ACESSO AOS
SERVICOS PUBLICOS

A partir das investigacdes e dos aspectos eleitos no Capitulo 3, em sintese,
quais sejam: a dificuldade de acesso e fruicdo individual dos servigos publicos
concedidos sob o0 aspecto econdmico do usuario, representada pela remuneragéo
do servico concedido. Além disso, a necessidade de implementacdo do acesso a
partir da fung@o essencial do servigo publico, objeto da concesséo, com o correlato
dever estatal de redistribuicdo, em especial, considerando-se a realidade brasileira e
0 servigo publico como instrumento de garantia ao minimo existencial, a efetivagédo
de direitos fundamentais e a promocao da dignidade da pessoa humana; o presente
Capitulo, finalmente, tem por objetivo analisar praticas e mecanismos, atinentes a
remuneracdo do concessionario, dificultadores do acesso aos servigos publicos
concedidos em cotejo com outros, que, de acordo com o ordenamento juridico,
possibilitem a ampliagdo do acesso. Assim, existe a preocupagdo de como é
possivel ampliar o acesso e, por conseguinte, promover a universalizagdo, com a
manutencdo do recurso a concessao de servicos publicos para a prestacdo de
servigos publicos; ademais, refletir sobre a atribuicdo dos custos da universalizagao.
Inicia-se, com o levantamento dos aspectos da remuneragao.

A remuneracdo do concessionario envolve, de acordo com Celso Antdnio
Bandeira de Mello, trés questbes: as tarifas, as outras fontes de receita e o0 equilibrio
econdmico-financeiro, temas estes que passam a ser analisados tendo em vistas a

tentativa de universalizacdo dos servicos publicos.®*

4.1 ASPECTOS DA TARIFACAO

As decisGes administrativas afetam a vida das pessoas, de algum modo,
positiva e negativamente. A decisdo por conceder a prestagdo de um servi¢o publico
deve ser respaldada por inimeras avaliagbes de diversas ordens, bem como a

opcdo por um modelo tarifario. Especialmente ao se ressaltar a relevancia do

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de Mello. Curso..., p. 702.
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usuario de servigo publico, a avaliacao da tarifa adquire dimensdes mais relevantes.
Passa a ser necesséaria a identificagdo do usuéario, qual a essencialidade e a
intensidade de utilizagdo do servigo para que a tarifa seja estipulada em vistas ao
contexto social, cultural, juridico e econdmico brasileiro.

A adequada remuneragdo do concessionario é essencial para o éxito da
concesséo. Ela envolve diversos interesses e responsabilidades, tanto no que diz
respeito, diretamente, ao ente politico titular, ao particular prestador e aos usuarios,
além de outros indiretamente envolvidos. “Poucos pontos tém no regime da
concessdo de servigos publicos mais importancia juridica, e especialmente
econdmica, que o relativo as tarifas.”®

A tarifa deve remunerar o capital investido, ser suficiente para a operacao e
aprimoramento do servigo e propiciar lucro ao concessionario, dentro de um politica
tarifaria estabelecida, por lei, pelo concedente.®® Contudo, as tarifas ndo tém
aspecto contratual imutavel; ao contrario, estdo sujeitas as modificacdes unilaterais
do concedente. O direito do concessionério diz respeito ao valor correspondente ao
equilibrio econémico-financeiro, que tem como um de seus componentes a tarifa.
Assim, o concedente pode alterar a tarifa, sob a condi¢cdo de revisar o contrato a fim
de manter o equilibrio econdémico-financeiro.®®’

O titular do servico publico, de acordo com as caracteristicas deste, pode
delegar a sua prestacao a particulares e detém, desse modo, o poder tarifario. Esse
poder esta atrelado ao dever de o concedente, por ser titular e, portanto,
responsavel pela prestagdo do servigo, fiscalizar, controlar e regulamentar a
prestacdo delegada. A tarifa, embora baseada na proposta do licitante vencedor, é
fixada administrativamente, em vistas aos diversos interesses e direitos envolvidos
na concessao.

O debate acerca da natureza da remuneracao ser taxa ou tarifa, ha muito, é

objeto das consideracées doutrinarias®® e jurisprudenciais®®®. Em especial, apés a

8%«pocos puntos tienen en el régimen de la concessién de servicios publicos mas importancia

juridica, y especialmente econdmica, que el relativo a las tarifas.” BIELSA, Rafael. Op. cit., p. 397-
398.

8% conforme esclarece SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 10.

97 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Op. cit., p. 705.

8% Segundo Geraldo Ataliba a taxa é devida quando o sujeito passivo requer, provoca ou utiliza
servico publico especifico e divisivel, ou, ainda, quando o servi¢co, considerado por lei como
obrigatorio, esta a disposicao (taxa de servigo), além dos casos das taxas de policia. Para ele, com
base no art. 145, Il, sempre que houver servigo publico especifico e divisivel e optar-se por remunerar
a prestacao, esta deve ser por intermédio da taxa. O autor exp6s entendimento, muito difundido, no
sentido da adocdo da taxa para os servigos publicos especificos e divisiveis, em razdo de eles se



149

Constituicdo de 1988, ha entendimento segundo o qual a taxa é aplicavel aos
servigos prestados pelo Estado e a tarifa a aqueles prestados por particulares.®™

O artigo 145, Il, da Constituicdo determina que os entes politicos instituam
taxas para a fruicdo dos servigos publicos divisiveis, enquanto o artigo 175,
paragrafo unico, lll, remete a politica tarifaria. Embora a grande maioria dos servi¢os
publicos admita fruicdo dividida e individual, h4 alguns servigos indivisiveis que
beneficiam toda a coletividade, estes servicos devem ser remunerados por toda a
coletividade, mediante outras receitas que ndo as taxas nem tarifas, mas,
principalmente, pelos impostos. Assim, 0S impostos remuneram 0S Servicos uti
universi e, os uti singuli, especificos e divisiveis, podem ser remunerados por taxas
ou tarifas.

Hely Lopes Meirelles expds que os servicos uti singuli por serem de
utilizacé@o individual, facultativa e mensuravel, devem ser remunerados por tarifa e
n&o por imposto ou taxa.®**

E possivel determinar que a taxa é adotada para servicos compulsorios, ou
seja, é cobrada pela disponibilizagédo, independemente da fruicdo, como agua e
esgoto e a tarifa para os de fruicdo facultativa®?, cujo pagamento depende da
utilizacé@o do servico, que seria 0 caso da energia elétrica e do servigo de telefonia.

Os servigos denominados compulsérios dizem respeito ao interesse geral da
comunidade na sua prestacao, principalmente por questbes de higiene e saulde
publica.

Marcal Justen Filho critica a distincdo entre servigos compulsorios e
facultativos por entender que o servigco publico envolve uma utilidade essencial para
0 usuario de modo que nado existe facultatividade, além de a compulsoriedade ser
uma caracteristica de poucos servigos, como a agua tratada e a coleta de dejetos. A

taxa envolve, sim, uma compulsoriedade porque os tributos ndo dependem da

submeterem a regime de direito publico, mesmo no caso de delegacgao, pois esta ndo altera o regime
juridico dos servicos publicos. ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 156-170.

%99 Exemplo é a Sumula 545 do STF, a qual dispde: “Precos de servicos publicos e taxas ndo se
confundem, porque estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca
condicionada a prévia autorizagdo orgcamentaria, em relacdo a lei que as instituiu.”

%1% De acordo com Joana Paula Batista, os servicos publicos delegaveis sdo remunerados por tarifa
apenas quando concedidos e o Estado, ao presté-los diretamente, ndo pode optar entre as duas
espécies de remuneracdo, deve remunerar-se por taxas. BATISTA, Joana Paula. BATISTA, Joana
Paula. Remuneragéo dos servigos publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 75 e 78.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit, p. 299.

®12 Entendimento fundado na Stimula 545 do STF. Também defendido por MEIRELLES, Hely Lopes.
Id., Ibid.
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vontade de seus contribuintes.®® O autor propbe uma solugcdo de acordo com o
regime juridico das figuras e com o interesse pL’Jinco.614 A taxa deve ser utilizada
nos servicos de fruicdo compulséria, aqueles que envolvem interesse da
comunidade, e nos servigos cujas condi¢des sdo dificilmente mutaveis, desde que
prestados pelo Estado.®™®

Joana Paula Batista, ao identificar as duas possibilidades remuneratérias —
taxa e tarifa — e tendo em vista a concessdo de servicos publicos, submete a
decisdo por uma dessas possibilidades a analise consoante o principio da
proporcionalidade. A autora verifica que a taxa é compativel com o critério da
adequacdo, ou seja, € medida util e idonea, observa a necessidade, porém, ndo se
coaduna com a proporcionalidade em sentido estrito — adequagéo entre meios e fins
— porgue ndo garante a justa remuneracdo do concessionario e o reequilibrio
econdmico-financeiro em raz&o de o regime juridico tributario requerer obediéncia a
principios como a legalidade e a anterioridade. Deve-se adotar, portanto, o sistema
tarifario em se tratando de concessdes de servigos publicos.®*®

Na acepcdo de Cesar Guimardes Pereira, a remuneragdo dos servigcos
publicos delegados da-se por tarifas, pois a delegacdo € incompativel com o regime
tributario da taxa. Contudo, os servi¢os delegados também podem ser gratuitos, sem
contraprestacdo do usuario, quando o delegatario remunera-se de outro modo, como
por exemplo, por exploracéo publicitéria. A taxa, por sua vez, é a remuneragéo dos
servigos publicos prestados de modo direto pela Administracdo, em decorréncia de
lei e ndo como contraprestacdo ao servico prestado.®*’

Compartilha-se o entendimento de Cesar Guimarées Pereira no sentido que
0S servigos sujeitos a delegacdo, mesmo se compulsorios, devem ser remunerados
por tarifas; eis que estas se relaciona com a delegacdo, com o0s interesses

envolvidos e a tutela ao equilibrio econdmico-financeiro.®*?

®13 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 343.
614 JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 346.
615 JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 347-349. N&o obstante, a matéria ainda é polémica, observa-se,
por exemplo, a seguinte decisdo do STF — RE 201.630 - na qual a Min. Ellen Gracie citou existir
“jurisprudéncia ja ha muito consolidada nesta Corte, no sentido de que o servico de fornecimento de
agua é submetido ao regime de preco publico e ndo taxa, como manifestado no ERE 54.491/PE e
nos RREE 85.268-PR e 77.162-SP.”

® Ressalta-se gue a autora defende a remuneragdo por tarifa apenas aos servicos publicos
delegaveis, quando concedidos, e rechaca, inclusive, a cobranca de tarifa por estatais prestadoras de
servicos publicos. BATISTA, Joana Paula. Op. cit., p. 73-75 e 77-78.
1" PEREIRA, Cesar A. Guimar&es. Op. cit., p. 335, nota 2 e p. 342-346.
%1% PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Id., p. 357.
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Entende-se que a natureza da remuneracdo dos servigos prestados por
particulares é tarifaria, submetida a regime administrativo e ndo tributario, por este
ser incompativel com a delegacdo da prestacdo.®’® Em sintese, a taxa deve

620 621 & ndo confisco®?.

obedecer principios tributérios como legalidade”-, anterioridade
A exploracdo da atividade pelos particulares requer um regime mais flexivel que o
tributario, adaptavel as necessidades e caracteristicas atuais do servigo, além de a
remuneracdo servir para a determinacdo constitucional de recomposicdo do
equilibrio econdmico-financeiro do contrato.®”® Assim, o estudo proposto verticaliza-
se no sentido de verificar aspectos relevantes da tarifacdo dos servicos publicos
concedidos.

Conforme se depreende do paragrafo Unico do artigo 175 da Constituicdo da
Republica, o sistema de remuneracao da-se por regime tarifario. O artigo estabelece
a necessidade de politicas tarifarias. Por sua vez, a Lei de concessdes, em seu
artigo 9°, determina ao concedente a fixagdo de tarifas. A remuneragdo esta
relacionada a tarifa médica®*, que corresponde & menor tarifa para o melhor servigo
possivel.®” No entanto, o concessionario deve ter a garantia de recebimento de uma
tarifa justa. Nesse aspecto, a seriedade dos governos e governantes € essencial, se

nao a iniciativa privada perde interesse no investimento.®?

%19 Marcal Justen Filho expde que “o regime tributario é incompativel com o regime juridico da

remuneracao do concessionario (permissionario). Quando o Estado outorga concessao, ndo se altera
0 regime juridico da prestacdo do servico publico, mas se modifica o regime juridico da sua
remuneracdo.” JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 347.

20 Em breves consideracdes, para néo fugir ao tema proposto, a legalidade, em termos tributarios,
encontra-se prevista no artigo 150, I, da Constituicdo e determina que as taxas s6 podem ser exigidas
ou alteradas por lei, de modo que os subsidios, anistias, remissfes dependem de lei especifica,
conforme o § 6° do mesmo artigo.

2L O principio da anterioridade, disposto no artigo 150, IIl, b, prevé que os tributos sé podem ser
cobrados no exercicio financeiro seguinte a aquele da lei que os instituiu ou aumentou.

%22 previsto no artigo 150, 1V, o qual faz com que a taxa corresponda ao custo efetivo do servico.

%23 O que n&o excluiria a possibilidade de o Estado, mesmo em prestacéo direta, adotar a tarifa em
razdo das caracteristicas do servico prestado porque a mutabilidade é inerente ao servico publico. A
respeito, conferir JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 347.

524 Ha discussao na doutrina guanto a forma de remuneracao do concessionario, se seria taxa, tarifa,
preco publico ou imposto. N&o entraremos no debate, pois elasteceria o objeto do presente estudo.
Remete-se a JUSTEN FILHO, Id., p. 340-350.

®%Rafael Bielsa anota que elemento importante da tarifa é a equidade na sua determinac&o, com este
conceito se expressa o principio da modicidade, justica e razoabilidade. BIELSA, Rafael. Op. cit., p.
398. E possivel observar que o sistema tarifario argentino sofreu grande influéncia norte-americana
no que se refere ao critério justo e razoavel na fixacdo das tarifas. Agustin Gordillo ressalta que as
tarifas devem ser justas e razoaveis tanto para o concessionario como para o0s usuarios. GORDILLO,
Agustl’n. Op. cit., p. VI-27-28.

6% Ressalta Caio Té4cito: “A distancia entre o discurso e a acao abala a credibilidade nas instituicbes
publicas e perturba a convocacdo da iniciativa privada para a retomada do desenvolvimento.
Lamentavelmente, a estagnag¢do conspira, no caso, contra o interesse da coletividade em que
prospere o indispensavel saneamento de servigos publicos essenciais. E que em matéria de energia
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O modelo classico de concessao é aquele em que nenhum tipo de
remuneracdo é extraido dos cofres publicos para manutencdo do servico. O
particular aplica as verbas necessérias para desenvolver o empreendimento,
podendo lucrar ou ter de arcar com os prejuizos decorrentes das &leas ordinérias.

Para configurar um contrato de concessdo, necessariamente, a
remuneracdo do concessiondrio deve advir da “exploragdo” do servico concedido,
contudo, nada impede que sejam previstas outras fontes de recursos para compor-
lhe a remuneracdo além da tarifa paga diretamente pelos usuérios.®?’ A
remuneracdo direta “tem importancia apenas indiciaria na verificacdo da relacao
juridica envolvida na prestagdo de servico publico e na propria configuragdo da
delegacdo” uma vez que a concessao configura-se pela delegacdo da prestacdo do
servico com a assungdo de riscos pelo concessionario, bem como pelo vinculo
estabelecido entre prestador e usuério.®*®

A remuneragdo bésica do concessionario da-se pela tarifa, que deve ser
madica e é fixada pelo preco da proposta vencedora da licitagdo e preservada pela
revisdo. E a tarifa que permite a remuneracdo do concessionario e, a0 mesmo
tempo, representa um custo ao usuario, de modo que tem papel central para o

629

sucesso do empreendimento”™ e para 0 acesso aos servigos. Dessarte, o poder

concedente tem o dever de, sendo necessario, alterar o valor das tarifas em razéo
do interesse publico, mas esta alteracdo, se representar a quebra do equilibrio

econdmico-financeiro do contrato, exigira a sua recomposigao.630

elétrica e em outros ramos fundamentais, como os de comunicagdes, transportes, portos ou rodovias,
ndo ha servico mais caro do que aquele que nado existe.” A Nova lei de concessdes de servico
Englico. Revista de_Direito Administ_rativo, 20_1, jul/set. 1995, p. 29-34, p. 34. _ _
Conforme enfatiza Celso Anténio Bandeira de Mello, a explora¢do pode ser feita por outro meio
gue as tarifas cobradas dos usuarios, como ocorre nas concessodes de radio e televisédo, hipoteses
em que a remuneracgdo decorre de anuncios publicitarios, ou seja, ndo hé tarifas e nem pagamento
pelos usuéarios, mas, sem duvida, a remuneracdo esta relacionada com a exploracdo da atividade.
MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Curso..., p. 673.
628 pEREIRA, Cesar A. Guimares. Op. cit., p. 352.
%29 conferir em GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico..., p. 249.
%3 |nteressante a jurisprudéncia trazida por Rafael Bielsa da Corte Suprema, posteriormente também
reproduzida por Jorge Luis Salomoni “la absoluta libertad de contratar y de fijar el precio de las cosas
o de los servicios, existe solamente cuando la propriedad o la actividad personal se hallan dedicadas
a objeto puramente privados. Cuando lo son a usos publicos, especialmente si se explota alguna
concesion, privilegio o monopolio concedido por el Estado, como ocurre precisamente en el caso de
gue se trata esta litis, el proprietario o concesionario se encuentra sometido, por el caracter de la
dedicacién de su actividad y por la naturaleza misma del favor que le ha sido otorgado a um contralor
que comprende también el punto relativo al precio o tarifa compensatoria del servicio que esta
encargado de prestar. Y ello se justifica, tanto por el hecho de la autorizacion acordada para ejercer
funciones que em principio corresponden al Estado o dependen de uma concesion del mismo,
cuanto porque importando el privilegio acordado um monopolio real o virtual, la absoluta libertad de
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A tarifa abrange, primordialmente, o custo da manutencdo e ampliagdo do
servico e a amortizacdo do capital investido pelo concessionario, descontadas
eventuais receitas alternativas, acessorias e outras, conforme autorizam os artigos
11 e 18 da Lei 8.987/95. Assim, a remuneracdo do concessionario advém da
diferenca entre o custo necessario para produzir, comercializar e manter o servigo
publico e o preco correspondente auferido como resultado da exploracéo, de modo
justo e razoavel.

A fixacdo tarifaria submete-se ao regime juridico administrativo,
diferentemente das taxas, as quais pertencem ao regime tributario. Desse modo, as
bases tarifarias, em regra, ja séo fixadas no edital de licitagdo pelo poder tarifario do
concedente e séo definidas com a proposta vencedora e formalizagédo do contrato de
concessdo. A fixacdo e alteracdo das tarifas podem ser realizadas por atos
administrativos, ndo necessitando de lei. Ainda, as tarifas sdo reajustadas por
previsdo contratual e podem ser revisadas a qualquer momento necessario.

Deve ser destacado no estabelecimento da tarifa o principio da isonomia sob
0 aspecto de ser vedada cobrancga arbitraria e para propiciar medidas de distribuicdo
equitativa do 6nus da prestacdo de servigos publicos. A tarifa, justamente por diferir
da rigidez do regime tributario e assumir sistema mais ajustavel, propicia atingir a
isonomia entre os usuérios.®**

A tarifacdo também pode ter efeitos “extrafiscais” quando ndo corresponde
exatamente ao custeio da prestacdo para incentivar ou desestimular a fruigéo,
observados certos limites e desde que haja interesse publico. Resta assim, evidente,
a caracteristica da politica tarifaria enquanto politica publica, como, por exemplo,
guando da crise energética. Também pode ser atribuido carater pedagdgico a tarifa
para condicionar a conduta do usuario a fim de que este racionalize o consumo e

para demonstrar-lhe que todo servico tem um custo.®*?

contratar o de fijar los precios someteria al publico que no puede prescindir de tales servicios, a la
opresion econdmica de los consecionarios.” (Fallos, CXLVI, 207, t. 136, p. 161). BIELSA, Rafael. Op.
cit., p. 399, nota 53. SALOMONI, Jorge Luis. Op. cit., p. 162-163.

81 Conforme leciona PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 378-379.

832 E 0 que expde PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Id., p. 43, com fundamento na doutrina de LONG,
Martine. La tarification des services publics locaux. Paris: LGDJ, 2001, p. 35. Observa-se que o STF
reconheceu o aspecto extrafiscal da tarifa a partir da seguinte ementa: “Servico de fornecimento de
agua. Adicional de tarifa. Legitimidade. Mostra-se coerente com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
o despacho agravado, ao apontar que 0 ajuste de carga de natureza sazonal, aplicavel aos
fornecimentos de agua pela CAESB, criado para fins de reducdo do consumo, tem carater de
contraprestagdo de servigo e ndo de tributo. Precedentes ERE 54.491, RE 85.268, RE 77.162 e ADC
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Em sentido contrario, Guimardes Pereira entende que a tarifa deve estar
atrelada a remuneracgéo do servi¢o, assim como no direito francés, onde se adota o
critério da equivaléncia, no sentido que a tarifa é exigida por um servico
efetivamente prestado e em valor equivalente aos custos deste.®*®

Nem sempre a tarifa € paga no mesmo momento da prestacdo efetiva do
servico. Se houver autorizagéo contratual e previsdo na licitacdo, pode ser invertida
a politica tarifaria e cobrada tarifa antecipada a fim de se constituir um fundo. Foi o
que ocorreu no Brasil para a ampliacdo dos usuarios de telefonia fixa, quando foram
oferecidos “plano de expansdo” e os interessados recebiam acdes da empresa
prestadora do servico.®®*

A tarifa se refere a um valor numérico, em regra, correspondente a uma
medida, a uma unidade, por exemplo, Kwh, m3, Km, Kg, eixo, pulso, minuto, e o
valor cobrado é o resultado da quatidade de unidades consumidas multiplicada pela
tarifa. O usuario é o responsavel pelo seu pagamento, mas ela ndo precisa
corresponder integralmente a remuneragdo do servico e a amortizacdo de
investimentos, pois sdo admitidas outras receitas, nos termos do artigo 11 da Lei
8.987/95.

O estabelecimento das tarifas submete-se a diversos principios,
principalmente aos do regime juridico-administrativo e aqueles das atividades

econdmicas, mas, de modo especial, sdo principios aplicaveis as tarifas:®%°

1- modicidade, o qual se justifica em razdo de o servico publico ser um
instrumento para a consecu¢do de interesses publicos e realizagdo de fins
eleitos para o Estado. O servico deve estar ao acesso de todos, razdo pela
gual a tarifa deve ser mdadica. A modicidade indica um equilibrio entre o custo
da prestacdo do servico e o lucro do concessionario. A modicidade é

representada por uma relagédo satisfatoria entre as vantagens auferidas e as

09. Agravo Regimental desprovido.” (STF, 12 T., RE-AgR 201.630/DF, Rel. Min. Ellen Gracie, |j.
11.06.2002, unanime, DJU 02.08.2002, p. 79.)
%33 TROTABAS, Louis. Droit fiscal, p. 18. Apud: PEREIRA, Cesar A. Guimares. Op. cit., p. 359.

4 Conforme relata SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit.,, p. 35, e GORDILLO, Agustin.

GORDILLO, Agustin. Después de la reforma del Estado. Buenos Aires: Fundacién de Derecho
Administrativo, 1996, pp. II-5.
8% A esse respeito, sdo esclarecedoras as enumeracdes e considera¢des de Joana Paula Batista.
Op. cit., p.105-109, bem como de URRUTIGOITY, Javier. Retribucion en los servicios publicos. In:
AGUIRRE, Marta Gonzéalez. (Coord.). Los Servicios publicos: régimen juridico actual. Buenos Aires:
Depalma, 1994, p. 63-117, p. 111.
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tarifas correspondentes, corresponde “a idéia de menor tarifa em face do
custo e do menor custo em face da adequacdo do servico.”®*® Ao Poder
Publico compete estabelecer parametros para a formagéo da tarifa madica.
Se ela ndo for médica, a fim de se respeitar o principio da modicidade e, em
tltima analise, o da generalidade, é necessario que o Estado assuma a
prestacdo direta dos servicos ou complemente a remuneracdo mediante
subsidios.

Certeza, o valor da tarifa, seus critérios e variacdes devem ser conhecidos
pelos usuarios do servico de antemé&o. Principio este que se relaciona com o
principio geral da administracéo de publicidade. Inclusive, Diez leciona que o
sentido etimoldgico da palavra “tarifa” vem do arabe com o significado de
publicac&o ou divulgacéo.®®’

Razoabilidade, a tarifa deve remunerar adequadamente o concessionario em
razdo do servico que desempenha, indica que 0s aspectos que compdem a
tarifa devem ser estabelecidos de modo objetivo, mensurado e justificado
tendo em vista a modicidade a permitir a universalizacdo e os demais
principios.

638  a tarifa ndo deve

Isonomia, como decorréncia do principio da igualdade
estabelecer privilégios a alguns usuérios em detrimento de outros, nesse
sentido, entende-se que a tarifa deve ser justa. Admitem-se tarifas
diferenciadas em razao de condi¢des diferenciadas, conforme o principio da
isonomia. A igualdade, inclusive, se aproxima da nocdo de capacidade
contributiva, sob dois aspectos: impedimento de situagdes de incapacidade
de pagamento e a adogdo de mecanismos que permitam o pagamento de
tarifas, em busca da igualdade substancial.®*

Proporcionalidade, o valor da tarifa deve guardar propor¢cdo com a qualidade

do servigo prestado.

63 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 308.

DIEZ, Manuel M. Servicio publico de los teléfonos. Buenos Aires, 1942, p. 123. Apud:
URRUTIGOITY, Javier. Op. cit., p. 112.

638 A respeito, Javier Urrutigoity comenta que o principio da igualdade inspira um dos caracteres dos
servicos publicos e tem uma de suas aplicagdes mais fecundas em matéria de tarifas.
URRUTIGOITY, Javier. Id., Ibid.

%39 Conforme leciona PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 367.

637
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6- Realidade, o valor pago pelo usuario deve corresponder ao que efetivamente
usufruiu®. Segundo o principio da realidade tarifaria, ndo seriam admissiveis
tarifas estimativas de consumo ou de consumo minimo. Ainda, o principio diz
respeito a realidade das diferencas de custos ou circunstancias que fundam
as distincbes tarifarias e a realidade dos custos de circunstancias
contingentes.

7- Tarifa suficiente, a tarifa deve ser mddica mas também deve possibilitar a
manutengdo, conservacdo e ampliagdo dos servicos prestados, a fim de
atender a generalidade de modo a permitir o acesso de todos os que
necessitem dos servigos.

8- Justica, Gaspar Arifio relaciona a justica com a estrutura tarifaria no sentido
de superar o custo real de cada servico pelo global de modo a permitir os
subsidios cruzados — internos ao servico — sem prejudicar a empresa e em
favor da equidade social, da capacidade contributiva e da manutencéo de

servicos deficitarios.®**

O Ministro José Augusto Delgado afirma que o operador do direito, ao
interpretar as normas de concesséo, deve considerar as complexidades do instituto
sem olvidar-se, contudo, que € comandada por dois principios fundamentais:
respeito a dignidade humana e valorizagdo da cidadania. Em vista disso, afirma que
a politica tarifaria ndo deve ser visualizada apenas como um modo de manutencéo
do equilibrio econémico-financeiro do contrato.®*

A relacdo juridica travada entre concessionario e usuario na concessao de
servigo publico é complexa, pois o direito a prestacdo nao € correspondente, de um
modo geral, ao dever de remuneracdo. “Diversas condicionantes temperam a

posicdo juridica de cada parte. Aponta-se que o principio da dignidade humana,

%49 E um principio que decorre da adoc&o pelo pais das politicas de liberalizagdo recomendadas pelo

Consenso de Washington pois os investimentos em infra-estrutura e servigcos publicos, antes
realizados pelo governo, foram transferidos ao setor privado em razdo do endividamento e da
dificuldade de gestdo do governo. Desse modo, as tarifas passaram a ter que refletir o efetivo custo
de fornecimento do servigo “realismo tarifario”, admitindo-se, contudo o subusidio tarifario, se
necessario. DUPAS, Gilberto e OLIVEIRA, Fabio Villares de. Uma viséo..., p. 26.

%41 Economia y Estado. El Estado productos de las nacionalizaciones a las privatizaciones. El Estado
regulador del monopolio a la competéncia. Buenos Aires, 1993, p. 411-414. Apud: URRUTIGOITY,
Javier. Op. cit., p. 113.

%42 DELGADO, José Augusto. Evolucdo e caracteristicas do contrato de concessdo. Anais do
Seminario Juridico “Concessbes de Servigos Publicos”, Foz do Iguagu, 8 e 9 de junho de 2001, p.
155.
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refletido em normas especificas, assegura o direito a certas prestacdes do servico
publico independentemente da efetivacdo do pagamento.”®*?

A fixacdo tarifaria é compreendida pelas denominadas clausulas
regulamentares, ou seja, o concedente tem dominio sobre as tarifas®**. O estudo a
respeito da tarifacdo deve ser elaborado na denominada fase interna da licitacdo
pois esta vai culminar na elaboracdo do edital convocatorio. De acordo com o inciso
IX, do art. 18 da Lei de Concessfes, 0 edital devera estabelecer “os critérios,
indicadores, formulas e paradmetros a serem utilizados no julgamento técnico e
econdmico-financeiro da proposta”, a serem estabelecidos de acordo com as
condi¢des reais do servigo.

As definicdbes contidas no edital sdo de extrema relevancia para o
desenvolvimento da concessdo porque as propostas dos licitantes sdo elaboradas
de acordo com aquelas, assim, o valor a ser proposto como tarifa € pautado pelas
condi¢des do edital, se nele jA ndo estiver previsto. Depreende-se que as leis e a
Constituicdo ndo estabelecem o titulo de habilitacdo do usuério para fruicdo do
servi¢o, é o contrato de concesséao, conforme dispde o art. 23, VI, da Lei 8.987/95,
que prevé as condicbes de obtencdo e utilizacdo do servigco, ou seja, € o contrato
que prevé as condicdes de acesso.%*®

Os critérios de julgamento da licitacdo para concessdo, nos termos do art.
15 da Lei 8.987/95, sdo: menor valor da tarifa; maior oferta ao poder concedente;
melhor proposta técnica, com prec¢o fixado no edital; combinagdo do menor valor
com a melhor técnica; combinacdo da maior oferta ao concedente com a melhor
técnica; melhor oferta pela outorga apds qualificacdo de propostas técnicas; menor
valor da tarifa com maior oferta ao poder concedente e menor valor da tarifa com
melhor oferta pela outorga apds qualificacdo de propostas técnicas.

O critério adotado vai delimitar a tarifa até o vencimento do contrato de
concessao e pode propiciar tarifas mais médicas ou ndo. Dentre os critérios, sem
davida, aquele que permite a tarifa mais modica € o de menor tarifa porque neste os
proponentes, tendo em vista a viabilidade financeira, procuraréo ofertar a tarifa mais
reduzida possivel e o poder concedente ndo obter4 qualquer vantagem econdmica.

De um modo geral, a técnica ndo é prejudicada porque o edital deve prever

%43 pEREIRA, Cesar A. Guimares. Op. cit., p. 337.

644 Contudo, Jean Rivero afirma a tendéncia de deixar o dominio das tarifas aos concessionarios para
aumentar o sentimento de responsabilidade pela gestdo. Op. cit., p. 523.
%45 Conforme aponta PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Id., p. 87-88.
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requisitos técnicos atinentes ao objeto e & adequacéo do servico.®*® Nao obstante, a
melhor técnica, mesmo, eventualmente, com tarifas mais elevadas pode, atender de
modo mais satisfatorio as necessidades envolvidas.

Quando a concesséao adota o critério de maior oferta ao poder concedente,
ainda que combinado com a menor tarifa, transfere aos usudrios a vantagem
econOmica a ser auferida pelo concedente. Isso significa que a tarifa ndo engloba
apenas a prestacdo do servico e o lucro do concessionario, mas também a
participacéo do concedente, portanto, tem valor mais elevado. Na licitagdo de maior
oferta produz-se uma espécie de “alienacédo onerosa” do poder-dever de exploragédo
do servico.®*’

Marcal Justen Filho comenta que na experiéncia brasileira em poucas
situacdes é adotado o critério da menor tarifa pois tem sido utilizado o de maior
lance, ainda que combinado. Disso resulta a insatisfagdo dos usuérios contra tarifas
onerosas. O autor considera que a maioria dos usuarios é favoravel as concessoes,
mas ndo aprova as tarifas, as quais, principalmente por resultarem de licitacdo de
maior oferta, s&o mais elevadas que o necessario.®*® Aquele jurista aponta que,
diante da Constituicdo, o critério de julgamento mais apropriado é o da menor tarifa
por reportar menos 6nus aos usuarios. E, desse modo, defende que a adocédo de
outro critério depende de autorizacao legislativa especifica, vale dizer, a autorizacdo
legislativa genérica autoriza apenas a licitagdo por menor tarifa.®*°

Ainda, o modelo tarifario varia de acordo com o regime de prestacdo dos
servi¢cos, se monopolio ou concorréncia. Os servigos concorrenciais tém a politica
tarifaria regulada pela concorréncia e, de modo mais restrito, pelo concedente,
principalmente no sentido de evitar condutas prejudiciais a concorréncia.®*°

Sem duvida, o Poder Publico fixa as tarifas das atividades prestadas em

monopadlio, mas em vista da abertura de alguns servi¢cos publicos a concorréncia, a

%4 No entanto, ha objetos que necessitam da adogdo da melhor técnica ou deste critério combinado

com outro porque o julgamento da melhor proposta requer especificagfes técnicas mais minuciosas.
647 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 252.

648 JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 260.

649 JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 261.

%0 “No regime de Direito Privado o que garante preco baixo e qualidade é a concorréncia. As
empresas, concorrendo entre si, irdo conquistar o consumidor na medida em que oferecem bens ou
servicos equivalentes com qualidade melhor e preco mais baixo. Estamos vivendo uma mudanca
bastante significativa de um cenario em que preco baixo e qualidade eram conseguidos através do
sacrificio de toda a Sociedade para outro em que decorrem da competéncia empresarial.” COELHO,
Fabio Ulhoa. Reforma do Estado e direito concorrencial. In: SUNDFELD, Carlos Ari. (Coord.) Direito
administrativo econdmico. S&o Paulo: Malheiros, 2000. p. 39-71, p. 194.
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tarifacdo torna-se mais complexa, pois ndo ha como ele fixar de modo absoluto e,
muito menos, deixar apenas a cargo do mercado, eis que permanece titular e
responsavel pela atividade. Em tais hipoteses € possivel sugerir i) tarifas méaximas
para os prestadores em regime publico — concessionarios e permissionarios — de
modo que a concorréncia viabilize tarifas mais reduzidas e ii) permitir liberdade
tarifaria aos prestadores em regime privado — autorizatarios — preservando-se o
direito de livre acesso as infra-estruturas.®**

Muitos servigos sao prestados em regime de monopdlio, especialmente em
razdo de serem monopélios naturais®®?, o que inviabiliza a concorréncia. Nos termos
do artigo 16 da Lei 8.987/95 a concesséao € outorgada sem exclusividade, contudo,

admite-se o “regime de exclusividade®?

guando houver impossibilidade econdmica
ou técnica. De um modo geral, a abordagem aqui realizada tera em vista os servicos
monopolisticos, eis que sujeitos a regulagdo tarifaria mais intensa, o que nédo exclui
a sua extensdo aos servicos concorrenciais®*. Também n&o é possivel generalizar
um modelo tarifario para todos os servigos publicos, ele deve adequar-se as

caracteristicas de cada atividade, da localidade e dos usuérios.

4.2 A RELATIVIDADE DA CARACTERISTICA “POR CONTA E RISCO” E SUA
REPERCUSSAO NAS TARIFAS

Celso Anténio Bandeira de Mello ressalta que a &lea ordinaria no direito
francés — o risco a ser suportado apenas pelo concessionario — abrange ndo apenas
as hipoteses em que este age com ineficiéncia, negligéncia ou incapacidade, como
no direito brasileiro, mas também as oscilacdes de precos comuns ao mercado,

utilizacdo insuficiente dos usuéarios e medidas gerais do Poder Publico que afetam a

51 SCHIRATO, Vitor Rhein. A regulacido dos servicos publicos como instrumento para o

desenvolvimento. Interesse Publico, Porto Alegre, ano VI, n° 30, mar/abr 2005, p. 77-97, p. 92.

652 Servigos prestados em exclusividade por haver impossibilidade técnica de mais de um prestador
ou para manter as tarifas modicas.

%53 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso..., p. 685.

854 verifica-se a tendéncia de os servicos prestados em regime de concorréncia terem as suas tarifas
reguladas pelo mercado, mediante liberdade tarifaria, conforme se observa, por exemplo, nos artigos
104 e 129 da Lei de Telecomunicag¢des. Dinora Grotti questiona se a liberdade tarifaria e o contexto
de concorréncia sdo compativeis com a nogdo de servico publico e se permitem a realizagdo das
suas finalidades, até porque néo é este o regime instituido pela Lei de Concessbes. GROTTI, Dinora
A. Musetti. O Servico..., p. 253.
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todos indiscriminadamente. A restricdo do risco do concessionario no Brasil é
decorrente do art. 167, da Constituicdo de 1967, o qual assegura “tarifas que
permitam a justa remuneracdo do capital, o melhoramento e a expansédo dos

servicos e assegurem o equilibrio econémico e financeiro do contrato e fiscalizagédo

permanente e periédica das tarifas, ainda que estipuladas em contrato anterior.”®*

Diante do texto constitucional da época, Bandeira de Mello asseverou que

desde que o texto constitucional exige a adocdo de tarifas que assegurem a justa
remuneracao do capital, impde a garantia do equilibrio econémico e financeiro e requer a
revisdo periodica das tarifas, esta visto que sempre que ocorrer desequilibrio na equacao
patrimonial — mesmo que derivado de oscilagbes de precos no mercado, insuficiéncia do
namero de usuarios, ou de providéncias governamentais desempenhadas em nome de sua
supremacia geral e sem relacéo com a posi¢éo juridica de contratante que haja assumido —
o Poder concedente deverd restabelecer o equilibrio através da revisdo de tarifas, de modo
ndo sO a restaurar-lhe os termos de igualdade mas ainda com fito de assegurar a justa
retribuicdo do capital. Em outras palavras a Lei Magna impde indiretamente a adogéo, nas
concessoes, do regime de servico pelo custo, dando a garantia de uma margem fixa de

Iucro.656

Ainda, a teoria da imprevisdo no direito francés apenas autoriza a
compensacao parcial dos prejuizos do concessionario®’, o que néo se compatibiliza
com a Constituicdo brasileira que determina a recomposicdo do equilibrio
econémico-financeiro.®*®

A expressdo “por conta e risco do concessionario” é apta a gerar
concepcbes distintas, que podem causar equivocos. De um modo geral, a
caracteristica “por conta e risco” é entendida como a auséncia de remuneracao por
parte do poder concedente. Ela decorre da exploracdo empresarial da atividade, e
se o0 concessionario for bem sucedido lucrard, se ndo, arcard com os prejuizos. No
entanto, importante considerar que o servico publico concedido continua sendo

publico, desse modo, ele também é prestado por conta do poder concedente, muito

%55 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Prestacao..., p. 46-47. Também na Constituicdo de 1934 (art.

137) como na Constituicado de 1937 (art. 147) foi determinada a edicdo de lei para regular, fiscalizar e
revisar as tarifas dos servigos publicos explorados por concessao.

%% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Id., p. 47-48.

657 Observa-se, no arrét Gaz de Bordeaux, como o Direito francés tende a ser rigido quanto aos riscos
do concessionario e ao restabelecimento da equacao contratual, uma vez que muito se discutiu sobre
o direito de a Compagnie générale D’Eclairage de Bordeaux alterar o preco do gaz fixado no contrato
de concessédo e de receber uma indenizacdo reparatéria pelo aumento significativo do carvao em
decorréncia da guerra, que passou de 35F em janeiro de 1915 para 117F em marco de 1916. No
caso, em razao da superacdo das possiveis previsdes do maximo suportavel pelo concessionario e
do interesse geral na prestagéo e continuidade do servigco publico, foi aplicada a teoria da impreviséo.
LONG, M.; WEIL, P.; BRAIBANT, G. et al. Op. cit., p.176-184.

%8 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Prestac&o..., p. 48.
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embora o concessionério assuma direitos e obrigagbes em nome préprio, pois o
servigo continua sob o regime de direito publico e sob a titularidade estatal.

O risco ao qual o particular se sujeita, na realidade, é relativo, uma vez que a
sua autonomia na administracdo do empreendimento é relativa por estar sujeita a
intervencao estatal, eis que fornece utilidades essenciais.

Gaspar Arifio Ortiz enfatiza o compartilhamento de riscos entre concedente e
concessionario, pois o “Estado € sempre uma espécie de soOcio obrigatério do
concessionario. Isso se deve as mudancas que podem ser introduzidas e também
pelo risco imprevisivel que possa ocorrer ao longo da vida do contrato, que muitas

vezes sdo de cinqlienta, sessenta, setenta anos.”®*® Desse modo

Quando o contrato se desequilibra por mudancas das circunstancias, o Estado deve vir em
ajuda ao concessiondrio para compor uma parceria de auxilio. O concessionéario suportara
a alea de risco ordinario do contrato, obviamente com direito a um beneficio ordinario;
porém, quando ocorrem graves desequilibrios — essa é a tese do contrato administrativo —
é preciso que o Estado atue para contornar a situacao.*®

A relevancia do tema reside no fato de que o risco, além de afastar
investidores, interfere na formulacao de propostas e € computado no preco da tarifa,
ou seja, ele integra a tarifa, de modo que, quanto maior o risco, mais elevada sera a
tarifa. Destarte, “a ampliagdo do risco do concessionario € incompativel com a
realizacdo do objetivo da tarifa mddica. Se uma das finalidades essenciais da

z

delegacdo é assegurar a prestacdo do servico publico mediante tarifas maédicas,

7

uma decorréncia inafastdvel € a ponderacdo do risco a ser atribuido ao
concessionario.”®*

Impor ao concessiondrio que suporte todo e qualquer insucesso gera a
elevacao das tarifas para compensar a inseguranca dos eventos futuros e resulta na
frustracdo do interesse publico. A ineficiéncia do empreendimento ndo deve ser
repassada a tarifa do usuario, pois o sistema de tarifacdo deve ser apto a promover

a eficiéncia.®®

659 ORTIZ, Gaspar Arifio. Direito e economia: fundamentos do direito administrativo econémico.

Palestra proferida na Sociedade Brasileira de Direito Publico — SBDP, S&o Paulo, em 07 de abr. de
2006. Disponivel em: http://www.sbdp.org.br/ver palestras.php?idPalestra=16. Acesso em: 02 out.
2006.

%% ORTIZ, Gaspar Arifio. Id.

851 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 78.

%92 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 369.
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Demonstra-se a importancia da reducdo dos riscos com a preocupagao dos
demais paises como Franga, Italia, Espanha e Portugal que admitiram a colaboracéo
do Estado no custeio, vinculada aos resultados da atividade.

N&o se pode confundir a diminuicdo de riscos com a eliminagéo de riscos.
Devem ser eliminados os riscos desnecessarios que causam a elevacao das tarifas.
Riscos sao inerentes as atividades empresariais e as concessées de servi¢o publico.
Se o particular receber remuneracdo direta do Estado, sem vinculagdo aos
resultados da exploracéo, desvirtua-se o instituto.

A diminuicdo dos riscos dos particulares, conseqientemente, a diminuicao
das tarifas de modo a torna-las mais acessiveis, pode ocorrer de diversas formas,
dentre elas: marcos regulatérios estaveis, financiamentos atrativos, garantias,
economia estavel, politicas publicas definidas e respeito aos contratos, as leis e, em
especial, a Constituicao.

Os riscos podem decorrer da assimetria de informagfes entre concedente e
concessionario, ou seja, uma das partes detém informacbes que ndo estédo
disponiveis a outra. Esse é um exemplo de risco endégeno. Também é muito
comum o risco regulatério, que é uma especificacdo do risco politico relacionado a
reajustes, revisdes contratuais e restricdes legais adicionais.®®® Os riscos endégenos
“sdo aqueles que podem ser reduzidos pela identificacdo e atribuicdo de seu
controle as partes que possuam o incentivo adequado para diminuir ao maximo sua
exposicéo a eles.”®® Em outros termos, os riscos endégenos devem ser remetidos a
parte que tem melhores condicdes de aloca-los. Contudo, ha também riscos
externos exdgenos, alheios a intengdo e ao controle das partes, de modo que “o
anico critério econdmico para sua alocagdo € atribui-lo a parte com menor custo

para dele defender-se”®®

especialmente, mediante contratos de seguro.

Em termos econémicos, o risco exdégeno pode ocorrer quando a demanda
pelo servico ndo corresponde a proje¢do, bem como quando os custos dos insumos
da prestacdo aumentam de modo desproporcional aos reajustes. Existem também
os riscos de forga maior, exemplificados por greves e fendbmenos climaticos, aos
quais é possivel remediar com contratos de seguro. E significativo o risco politico —

acbes politicas em geral ndo especificas ao contrato - incidente sobre as

%53 OLIVEIRA, Roberto Guena de. Avaliacdo do equilibrio econémico-financeiro dos contratos de

concesséo de rodovias. Sdo Paulo: FIPE/USP, 2001, p. 49-50.
84 OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 44.
%% OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 45.



163

concessotes. Além disso, existem os riscos financeiros de variagbes cambiais e da
taxa de juros.®®

Roberto Guena de Oliveira alerta que “Usualmente, o risco é percebido
como um custo adicional por parte dos investidores. Esse efeito deve ser levado em
considerac&o.”®®” O autor observa que a “Incerteza quanto as tarifas futuras ou taxas
de retorno permitidas tornam projetos extremamente arriscados.” Desse modo, 0s
investidores potenciais em concessdes de obras e/ou servicos precisam de
garantias de que os riscos assumidos com a construgdo e a implementacdo das
operagOes sejam corretamente avaliados pelos executores do processo e mantidos
dentro de certos limites pelos gestores do contrato.®® Também, contratos bem
elaborados podem evitar varios riscos.®®

O tempo de retorno do capital investido e dos juros denomina-se payback e
€ um importante fator na avaliacdo de risco do projeto, porque os investimentos a
curto prazo oferecem liquidez mais rapidamente que os demorados e o futuro
distante pode abranger maiores riscos.®™

Ao referir-se a exploracdo “por conta e risco” do concessionario (art. 2°, Il e
[Il da Lei 8.987/95) tem-se que este risco envolve aqueles inerentes a toda atividade
empresarial — 0s riscos econdmicos (exdgenos) e 0s riscos de construcao,
financiabilidade e insolvéncia (enddgenos) -, portanto, de responsabilidade do
concessionario e ndo induzem ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato.®”*

Os outros riscos, denominados por Aalea extraordinaria por serem
imprevisiveis e, algumas vezes, inevitaveis, quando administrativos, sédo atribuidos a

Administrag&o e, quando econdmicos, tendem a ser repartidos.®”?

%% Conferir OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 45-47.

%7 OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 27.

%% OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 49.

%9 Tem-se que um contrato “deve idealmente estabelecer que: a) ao comportamento oportunista de
uma das partes contratantes seja associado um custo equivalente ao imposto as outras partes; b) o
risco seja alocado aquela parte que com [sic] maior capacidade de controla-lo. A condicao a) é obtida
através de um sistema de garantias e de multas contratuais. A condicdo b) impde que a parte
responsavel por gerir um risco deva arcar também com os custos desse risco. Isso faz com que ela
tome as medidas necessarias para minimizar o risco. Por exemplo: se um contrato de concesséo de
rodovias estabelece que a concessionaria deva ser responsavel por obras de protecdo contra
deslizamento de barreiras, ela também deverd ser responsavel pela repara¢do da rodovia caso o
deslizamento ocorra. Caso isso ndo ocorresse, a concessionaria ndo teria o estimulo correto para
realizar o esforgo 6timo de protecédo.” OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 44.

670 OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 40.

"1 OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 56.

°72 OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., Ibid..
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Propde-se, assim, uma andlise mais cautelosa a respeito dos efeitos e dos
riscos que geralmente o concedente ou a auséncia de regulamentagdo e de
clausulas contratuais precisas geram ao concessionario. Olvida-se, de costume, que
a concessdo € uma unido de esfor¢os e capitais e, portanto, corresponde a uma
associacdo de direitos e interesses correlacionados. Desse modo, se
desestabilizado algum aspecto da relacdo de concessdo, e como esta é complexa,
afetam-se os demais envolvidos. A respeito, se elevado o risco do concessionario,
independentemente do motivo, a tendéncia € o aumento tarifario ou a diminuicdo da
qualidade do servigo prestado. Até mesmo, o término da concesséo, 0 que, ainda
que a longo prazo, prejudica diretamente os usudrios do servico e o concedente e,
indiretamente, os potenciais usuarios e o interesse geral da Sociedade. Todos —
concedente, concessionario, usuarios e a Sociedade — tém interesse na efetiva e

adequada prestacao do servigo publico.

4.3. TUTELA A EQUACAO ECONOMICO-FINANCEIRA DO CONTRATO

Extrai-se dos ensinamentos de Caio T&cito que o equilibrio econdmico-
financeiro é fundado nos postulados constitucionais da justa remuneracdo do
concessionario e do ndo confisco da propriedade.

A recomposi¢cdo do equilibrio econdmico-financeiro € uma das principais
garantias das concessionarias frente aos diversos riscos aos quais estdo sujeitas.
Embora prevista nos arts. 37, XXI e 175 da Constituicdo, bem como em leis infra-
constitucionais, a garantia envolve inimeras dificuldades para ser efetivada.

A principio, € incomum encontrar uma definicdo sobre o termo, nem mesmo
nos contratos. Além disso, é complicado verificar o equilibrio pois, em regra, as
receitas e as despesas sdo diferidas no tempo e geralmente parte delas séo
desconhecidas quando da celebrac&o do contrato.®”®
Segundo Arnoldo Wald, o equilibrio econémico-financeiro apresenta

caracteristicas proprias, diferentes aos demais paises, por usar dois adjetivos. A

87 por exemplo, na concessdo de servico precedida de obra a concessionaria despende elevado

capital para depois obter o retorno e em algumas concessdes de servico ndo ha despéndio inicial,
apenas arrecadacéo, mas em vista a investimentos futuros.
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justificativa reside no fato de o econdmico, no Brasil, durante certo tempo, nao
representar o financeiro. Desse modo, o0 resultado econdmico consiste na
rentabilidade final do contrato e o aspecto financeiro reflete o dia-a-dia da operagao
— entradas, saidas, recebimentos e desembolsos.®™

De modo simplificado, o equilibrio advém da comparacdo entre a taxa
interna de retorno (TIR) e o custo de capital do projeto, sendo que aquela deve ser
maior ou igual a este. Ocorre, porém, que o custo de capital é flutuante conforme as
fontes, os valores, a proporgcdo capital proprio e de terceiros, o lapso temporal
(payback), as mudancas politicas e de governo e os demais riscos em geral. Quanto
maiores os riscos do negdocio maior € o custo do capital utilizado pela concessionaria
pois os juros cobrados por terceiros e acionistas sdo maiores.®”® Assim, a
manutencdo ou restabelecimento da TIR ndo € considerada sinbnimo de
recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro pois podem ter aumentado os
riscos e a TIR é definida antes do inicio do empreendimento, com base em possiveis
riscos previsiveis a época. Se 0s riscos aumentam, exige-se uma taxa de retorno
maior em funcdo do aumento do custo de capital.®”® Em sintese, existe equilibrio
quando as receitas liquidas geradas puderem cobrir o custo de capital.®”’

Convém ter em vista que a remuneracdo do concessionario esti
intimamente relacionada ao equilibrio econémico-financeiro do contrato.
Primeiramente porque a forma de remuneracdo deve estar explicita no edital, na
proposta e no contrato, ainda, em havendo modificagdo, deve ser obedecida a
relacdo original entre encargos e vantagens, a qual deve ser mantida durante a
vigéncia do contrato. A tutela a equacado decorre do tradicional principio que orienta
a remuneracao: principio do justo e razoavel.

A tutela & equacao econdmico-fianceira sera mais intensa quanto maior for a
intervencdo estatal, em razdo disso, ela € mais relevante nos servicos publicos
concedidos prestados em regime de monopdlio.

Importa considerar que o concedente tem poder de alteracdo unilateral das
clausulas regulamentares do contrato de concessao e 0 concessionario, por sua vez,
tem de aceita-la; contudo, é-lhe conferido o direito ao restabelecimento da equacéo

7

econdmico-financeira, se essa tiver sido afetada. Nao obstante, &€ vedado ao

674 WALD, Arnoldo. O controle..., p. 24.

87> OLIVEIRA, Roberto Guena de. Op. cit., p. 28-32.
67° OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 32.
" OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 41.
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concedente alterar clausulas econdmico-financeiras, e se o fizer, o concessionario
pode pleitear a rescisdo do contrato ou anulagdo do ato modificativo.®”® N&o se
olvida, contudo, que o concedente pode intervir para alterar as tarifas do servigo
publico, mas os beneficios tarifarios devem ser acompanhados de medidas que
mantenham o equilibrio contratual, a exemplo, conforme dispde o art. 35 da Lei
9.074/95.

O instituto da equagédo econémico-financeira teve origem no Direito francés e
a diferenca entre este e 0 nosso Direito reside na concentracao adotada por nés, eis
que todos os eventos aptos a desequilibrar a equacdo estdo compreendidos na
teoria da intangibilidade da equagdo econdmico-financeira com consequéncias
juridicas equivalentes. Na Franca, os eventos recebem tratamentos distintos eis que
a maioria dos riscos sdo atribuidos ao concessionario e, quando suportados pelo
concedente, tendem a ser repartidos.®”

O equilibrio econdmico-financeiro traduz uma relacdo entre encargos e
vantagens. Ele abrange, ndo apenas o montante devido ao particular, mas também
0 prazo estimado para o pagamento, a periodicidade dos pagamentos e qualquer
outra vantagem, bem como tudo o que estiver relacionado com 0s encargos.
Equilibrio econdmico-financeiro néo significa lucro; este pode ser uma consequéncia
daquele.

Muitas vezes a tutela ao equilibrio econdmico-financeiro é associada aos
direitos do concessionério; na pratica isso é corriqueiro. Entretanto, a tutela é uma
garantia reciproca da Administragdo contratante e do concessionario, € um principio
regulador que caracteriza 0 contrato administrativo. Em caso de reducdo de
encargos, deve haver reducé@o de vantagens, sob pena de enriquecimento ilicito do
concessionario, bem como, em caso de aumento de encargos deve haver o
aumento das vantagens.®®°

O direito de uma das partes a recomposicao do equilibrio decorre da quebra
da equacgdo econdmico-financeira, que se demonstra com a comparagao entre as
projecdes originais e as atuais para a execug¢ao do contrato. Mesmo assim, deve ser

comprovada que a quebra deve-se ao aumento de encargos ou a reducdo de

678 OLIVEIRA, Roberto Guena de. Id., p. 55.

679 conforme foi tratado no item anterior.

%% Ressalte-se a tendéncia, principalmente da “nova” concessdo de servicos publicos, que adota
formas alternativas de remuneracgdo do concessionario em busca da modicidade tarifaria, em adotar o
equilibrio econdmico-financeiro dinamico do contrato, conforme comentado quando se referiu ao
modelo de padroniza¢éo dos custos.
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beneficios e que o aumento ou a reducdo decorrem de eventos extraordinarios,
imprevisiveis ou de efeitos incalculaveis. Assim, ndo sdo eliminados os riscos, a
ocorréncia de eventos ordinarios, decorrentes da éalea ordinaria a que todo
empreendimento se submete, ndo autorizam a recomposicdo do equilibrio. A
recomposicdo s6 ocorre quando houver eventos extraordinarios ou previsiveis de
consequiéncias incalculaveis, conforme autoriza o artigo 65, II, d, da Lei 8.666.°%"

A Lei de Concessofes disciplina o assunto em seu artigo 9% 88 2°e 4°e a
Lei de Licitacdes em seu artigo 65, Il, d. Também a Lei 9.074/95, em seu artigo 35,
dispbe que “a estipulacdo de novos beneficios tarifarios pelo poder concedente fica
condicionada a previsdo em lei, da origem dos recursos ou da simultéanea revisdo da
estrutura tarifaria do concessionario ou permissionario, de forma a preservar o
equilibrio econémico-financeiro do contrato.”

Além disso, o principio tem sede constitucional, conforme se depreende do
artigo 37, XXI°® e se relaciona com os seguintes principios: indisponibilidade do

BN

interesse publico, que veda a Administracdo Publica arcar com desembolsos
superiores aos necessarios a satisfacdo de suas necessidades. Também ndo se
legitima, em homenagem ao principio da moralidade, que ela obtenha vantagens
econdmicas em virtude de eventos imprevisiveis e extraordinarios e, se assim nao
fosse, os valores das propostas seriam elevadissimos. O equilibrio econémico-
financeiro também decorre do principio da isonomia, uma vez que nenhuma das
partes pode obter vantagens superiores aquelas previstas em relacdo aos encargos.
Igualmente, estdo envolvidos o0s principios constitucionais que protegem a
propriedade privada, a razoabilidade e a continuidade do contrato administrativo.
Assim, embora seja necessario adotar modelos tarifarios aptos a garantir o
acesso de todos aos servigos publicos concedidos, esse acesso ndo pode ser
custeado pelo concessionario, muito menos as custas do empreendimento. A
manutenc¢do do equilibrio econdmico-financeiro atual permite evitar 0 sucateamento

do servico para o futuro®?, ou seja, evita a solidariedade entre geracdes, no sentido

681 A distincdo entre ordinariedade e extraordinariedade é dificil em termos tedricos, ela é mais

evidente diante do caso concreto. A respeito do tema conferir: JUSTEN FILHO, Marcgal. Teoria..., p.
399-402 e DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 69-77.

’ Ressalta-se gue a tutela constitucional ao equilibrio econémico-financeiro ndo se vincula a
existéncia de licitacdo, as contrata¢fes diretas também se submetem ao principio.
883 «Cabe realizar um esforco de conscientizacdo tanto do poder publico quanto dos usuérios de
rodovia e da sociedade em geral do que estd em jogo. Uma preocupacdo exagerada em garantir o
acesso a baixo custo aos servigos de rodovias hoje, através de tarifas de pedagio irrealistas, por
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que os futuros usuéarios sejam prejudicados pela auséncia de equilibrio entre
receitas e despesas da atualidade.

Se forem ampliados os custos dos concessionarios®*, em razdo da
manutenc¢do do equilibrio econdmico-financeiro, os aumentos, provavelmente, serdo
repassados as tarifas dos usuarios, com reflexo direto na modicidade tarifaria e no
acesso ao servico, salvo se adotados outros mecanismos de recomposi¢cao que nao
influenciem negativamente as tarifas. O modelo tarifario deve garantir ao
concessionario o equilibrio econdmico-financeiro do contrato ou prever formas de
recompod-lo, o que enfatiza a relatividade da caracteristica “por conta e risco” da

concessao.

4.4 REFLEXOES ACERCA DOS MODELOS DE REMUNERACAO: TARIFAS
MODICAS E A UNIVERSALIZAGAO DO ACESSO AOS SERVICOS PUBLICOS
CONCEDIDOS

z

Na universalizacdo do servico publico € reconhecida a importancia da
regulagdo, especialmente quando os particulares atuam no setor. O Brasil, por
apresentar aspectos de subdesenvolvimento, “deve (conteudo juridico) e pode
(contetdo econ6mico) valer-se da regulacdo, dentro de seus limites proprios, e sem
prejuizo de mecanismos de mercado, para promover a universalizagdo do servi¢co
publico por meio da execucéo de politicas de contetido redistributivo.”®

A Constituigdo, por atribuir a determinada atividade a qualidade de servico
publico, indica reconhecer o carater essencial e a relevancia social de tais

atividades, bem como a necessidade de atribuir-lhes um regime juridico préprio aos

exemplo, pode fazer com que esses servigos se tornem ainda mais caros no futuro.” OLIVEIRA,
Roberto Guena de. Op. cit., p. 86.

684 «E sempre til lembrar que qualquer elevacdo de qualidade tem custo. A qualidade infinita é
coberta por um custo infinito. A qualidade concretamente desejavel para o servico é objeto de uma
decisdo administrativa que deve ponderar as necessidades sociais, as comodidades sociais, 0s
custos envolvidos e a capacidade (do Poder Publico e dos usuarios) de cobrir tais custos. Isso tudo
considerado, o Poder Publico determinara a maior qualidade possivel diante do custo suportavel.
Evidentemente, como os recursos sao finitos — mais que finitos, sdo escassos -, a qualidade jamais
podera ser a ideal, mas a possivel. Ndo ha sentido em se formular, simplisticamente, exigéncia de
gualidade plena sem a fonte de financiamento correspondente.” PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op.
cit., p. 228.

%% COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 69.
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servicos publicos, o qual, dentre suas caracteristicas, deve propiciar 0 acesso
continuo de todos a atividade qualificada por servigo publico, independentemente de
condicbes sociais, culturais, regionais e financeiras para tanto, conforme os
principios da continuidade, universalizagdo e, como decorréncia deste, modicidade
tarifaria. Até porque, se a atividade eleita como servi¢o publico continuasse apenas
como atividade econdmica, ai sim, o critério de acesso seria, como regra geral, a
condicdo econdmica, sem influxos dos principios préprios aos servigos publicos e de
politicas tariférias redistributivas.

Na esteira do que estabelece o texto constitucional no art. 175, paragrafo
anico, lll, segundo o qual a remuneragdo pelos servigcos publicos ndo tem como
carater unico o aspecto econdémico pois deve ser estabelecida por politicas publicas
— politicas tarifarias -, nota-se a importancia fundamental da regulagéo das tarifas
como instrumento a promoc¢ao da universalizagdo dos servicos. Com a insercao de
mecanismos de competicdo na prestacdo de servicos publicos, a regulacdo de
tarifas objetiva impedir que os pregos de mercado afastem a universalizacéo e,
portanto, restrinjam ou dificultem o acesso.?®

Como foi analisado anteriormente, o acesso pode ser considerado em
termos gerais de infra-estrutura e enquanto fruicdo individual, especialmente,
mediante adequacdes do sistema remuneratério. O enfoque ora proposto diz

7

respeito a este (ltimo — acesso em termos de fruicdo®’. O objetivo é analisar a

z

remuneracdo do concessionario e como a tarifa € composta para verificar-se
possiveis alteracbes tendentes a modicidade tarifaria bem como alternativas
tarifarias para a efetivacdo do acesso.

A universalizagdo € apontada como uma decorréncia dos principios
fundamentais da Republica da solidariedade e da distribui¢do, previstos no art. 3°, |
e Il — construir uma sociedade livre, justa e solidaria e erradicar a pobreza e a
marginalizagcdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais. Além disso, a
universalizagdo se conforma com os principios da cidadania e da dignidade da

pessoa humana, art. 1°, Il e lll, bem como com os principios fundantes da ordem

%% Floriano Marques Neto ressalta que a regulacdo tarifaria é uma parte da politica de

universalizacdo. As Politicas..., p. 81.

%7 Além de outros dispositivos, o reconhecimento legislativo expresso do direito ao acesso pode ser
visto no art. 3°, I, da Lei 9.472/97 (telecomunicac¢des) e no art. 24, IV, e 27, IV,da Lei 10.233/2001
(Transporte e infra-estrutura terrestre e aquaviaria), nos quais se ressalta, ainda, a qualidade de
usuario dos servigos e nao de consumidor.
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econOmica da justica social e redugdo das desigualdades sociais e regionais,

previstos no art. 170, caput e VI1.%%8

Desse modo, a universalizagdo, “verdadeiro imperativo constitucional”®®,
“imp6e ao poder publico ingerir nas atividades econdmicas consideradas servigos
publicos de modo a suprir — ou forcejar para que sejam supridas — as necessidades
daqueles que, pela simples aplicacao da racionalidade econémica, seriam excluidos
do acesso a tais utilidades publicas.”®®

A politica publica de universalizag&o requer, pelo menos, trés consideracdes
prévias: i) estabelecimento da parcela de beneficiarios por politica publica e néo
pelos particulares delegatarios, que ndo seria atendida pelos mecanismos de
mercado; ii) fonte de financiamento e a quais parcelas da sociedade deve ser
atribuido o 6nus e iii) verificar quais medidas deverdo ser adotadas de acordo com
os objetivos propostos, bem como critérios temporais e gradagéo.®®*

Ressalta Marques Neto que a universalizagdo pressupfe a isonomia em
termos elevados, eis que requer tratamento desigual & medida da desigualdade,
justamente para se obter a igualdade, em especial, a igualdade de acesso.?®? A
politica tarifaria de universalizagdo pressupfe tratamento desigual seja na previsdo
dos beneficiarios como na eleicéo daqueles, sobre os quais recaira o 6nus.®*?

No que se refere aos instrumentos de universalizacdo, estes podem ser
representados tanto por obrigagbes de investimento em segmentos
economicamente desinteressantes como por politicas tarifarias que permitam a
fruicdo dos servigcos por aqueles que ndo tém renda suficiente para a remuneragao,
como modicidade tarifaria e adogao de tarifas sociais.®**

Diogo R. Coutinho aponta para a necessidade de reflexdo tedrica e
aplicacdo de regimes tarifarios condizentes com a universalizacdo.®® O autor
defende, sob o ponto de vista econdmico, um sistema redistributivo de tarifacdo, no
sentido que certos consumidores de servicos essenciais auxiliem o implemento da

universalizacdo mediante o pagamento diferenciado, de acordo com a sua renda.

%88 conforme leciona MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Paliticas..., p. 78.

%59 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 82.

9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 78.

91 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 78-79 e ss.
%92 MJARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 79.

9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 82.

94 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 80-81.

%9 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 81.
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Desse modo, a aqueles desprovidos de renda ou de acesso, desde que abrangidos
pelas redes, poderiam ser concedidas tarifas reduzidas.®®

Além disso, Diogo R. Coutinho também destaca o papel das concessionarias
na universalizacéo, as quais, sujeitas a regras, poderiam ser incentivadas a investir
em universalizacdo como condi¢cdo de continuidade da concessao. Neste intuito, 0s
ganhos de produtividade e escala e a lucratividade seriam parametros indicadores
da contribuicdo para a universalizacdo. Outra medida relevante é apontada na
criagdo de fundos de universalizacdo para o planejamento de investimentos, desde
que geridos profissionalmente, fiscalizados e condicionados a san¢des em caso de
inadimplemento.®®’

A dificuldade para se implementar um sistema tarifario redistributivo néo é
ignorada pelo autor, bem como a possibilidade do surgimento de inUmeros outros
problemas de ordem econdmica e juridica, os quais, contudo, devem ser estudados
e sopesados pelos diferentes profissionais envolvidos na regulagéo,
interdisciplinarmente.%%

A politica tarifaria, como do contrério ndo poderia ser, deve respaldar-se nos
principios constitucionais, dentre eles os principios da ordem econdmica de vida
digna e redugdo das desigualdades e, assim, pode apresentar a qualidade
redistributivista caracteristica das politicas publicas, a fim de abranger parcela
hipossuficiente da populagdo, até mesmo, a&s custas de outras parcelas.®®® O
destinatério da politica de universalizacdo, aquele que recebe a discriminacdo
positiva, ndo é um consumidor, porque sequer participa de uma relacdo de
consumo, ele “participa de uma relacdo de provimento de politica publica na
condic&o de cidaddo-beneficiario.””®

Serdo analisados modelos e mecanismos, compativeis com o ordenamento
juridico brasileiro, no intuito de propiciar a modicidade tarifaria e motivar a adogéo de

tarifas isonémicas em vistas a universalizacao.

696
697
698

COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id., p. 82.

COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id., p. 82-83.

COUTINHO, Diogo Rosenthal. Id., p. 83. O autor identifica o problema dos subsidios cruzados,
sob o0 aspecto econémico, no juridico a discusséo entre isonomia e igualdade na aplicacédo de tarifas
diferencidas, além de as consequéncias tributarias gerarem discussdes de ilegalidade e
inconstitucionalidade. Contudo, a discussdo ndo foi comportada no ambito daquele trabalho e este
momento também n&o se mostra oportuno para tanto.

99 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas..., p. 82.

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 104.
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4.4.1 Modicidade tarifaria para universalizagéo

No intuito de viabilizar o acesso ao servico publico, quanto as tarifas, €
importante fazer a distincdo entre as espécies de modicidade tarifaria. Conforme
expbe Marcal Justen Filho, a modicidade relativa é representada por uma relagéo
satisfatoria entre as vantagens auferidas e as tarifas correspondentes, ou seja,
correspondente “a idéia de menor tarifa em face do custo e do menor custo em face
da adequacao do servico” e a modicidade absoluta, “se caracteriza quando o valor
da tarifa € suficientemente reduzido para permitir aos usuarios a efetiva fruicdo das
vantagens correspondentes ao servigo publico”, de modo que “a modicidade da
tarifa ndo se confunde com a gratuidade da prestacéo do servigco publico.”

Regina Ferrari, ao considerar a carga de indeterminacao propria ao direito,
em especial &s normas constitucionais, ressalta que termos como “tarifas maodicas”
devem ser adotados em consonancia com principios, valores e interesses previstos
na Constituicdo para que o intérprete ndo adote medidas diversas daquelas
intencionadas pelo legislador, embora propiciem variados meios de concretizagéo de
acordo com o contexto e situagéo politica.’™

Desse modo, cumpre esclarecer que, inicialmente, até mesmo como
condicdo a adequacéo do servigo publico, a tarifa deve ser modica. A modicidade é
um principio decorrente do principio da generalidade/universalidade pois a tarifa

maédica é um pressuposto relevante para o acesso aos servicos publicos.”®? Em vista

! FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Tarifas médicas — servicos de qualidade: conceitos

j;(J)lzridicos indeterminados? Interesse Publico, Porto Alegre, n. 18, p. 53-59, 2003, p. 54.

Verifica-se que o Judiciario tem destacado relevo a modicidade tarifaria, em que pese a extenséo,
conforme se observa da seguinte decisdo: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
INTERPOSTO CONTRA DECISAO QUE INDEFERIU PEDIDO DE SUSPENSAO DE LIMINAR. LEI
N° 8.437/92. MP N° 2.180-35/2001. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.
LEGITIMIDADE AD CAUSAM. INTERESSE PUBLICO. REAJUSTE/REVISAO (RECOMPOSICAO)
DE TARIFA DE ENERGIA ELETRICA. PAPEL DAS AGENCIAS REGULADORAS. PROTECAO
CONSTITUCIONAL A FIGURA DO ADMINISTRADO-CLIENTE (CO NSUMIDOR). PRINCIPIOS DA
SIMPLICIDADE, DA TRANSPARENCIA E DA MODICIDADE DAS TARIFAS. HIPERTROFIA DE
FATORES ALEATORIOS NA COMPOSICAO DOS PRECOS. FUGA A EXIGENCIA DE
CORRELACAO COM OS CUSTOS. EXPRESSIVIDADE DOS REAJUS TES TARIFARIOS ANUAIS
ACUMULADOS. CONVERSAO DA PRESTACAO DO SERVICO ELETR ICA EM INVESTIMENTO
SEM RISCOS. INADMISSIBILIDADE. IMPROPRIEDADE DA MAJ ORACAO ATRELADA A
VARIACAO CAMBIAL. EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO
ADMINISTRATIVO. AUDIENCIAS PUBLICAS. ESVAZIAMENTO P OPULAR. IMPACTO
ECONOMICO E SOCIAL DO REAJUSTE PRETENDIDO. 1. (...) 2. Competéncia da Justica Federal
para apreciar e julgar acdo popular, por meio da qual se discute o reajustamento tarifario a ser
efetivado pela Companhia Energética do Ceara, com fundamento em resolugdo homologatéria da
ANEEL, e, portanto, da Presidéncia desta Corte Regional para apreciar o pedido de suspensédo de
liminar. Deve-se atentar para o papel desempenhado pela ANEEL - AGENCIA NACIONAL DE
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ENERGIA ELETRICA, que n3o apenas autoriza, mas homologa a alteracdo da tarifa de energia
elétrica, bem como para o fato de que a Resolu¢gdo Homologatéria fixou com acréscimo valor anual
da Taxa de Fiscalizacdo de Servigos de Energia Elétrica - TFSEE em favor da ANEEL, sendo receita
sua, nos termos do art. 11, da Lei n° 9.427/96, e do art. 24, do Decreto n° 2.335/97, de modo que
cabe a Justica Federal dirimir as discussdes correspondentes, com fundamento no art. 109, I, da
CF/88.3. (...)

4. E manifesto o interesse publico envolvido no lit igio. Trata-se, o fornecimento de energia
elétrica, de servigco essencial, proprio as atividad  es rotineiras da vida comum, influente de
outros setores marcados, de igual modo, pela essenc ialidade (a saude, exempli gratia), mas
também de carater estratégico, apresentando-se como um dos elementos componentes do
processo produtivo da industria, do comércio e do s etor de servigos, enleando-se as
exigéncias de desenvolvimento local, regional e nac  ional. A questédo atinente a definicdo do
preco das tarifas de energia elétrica, pelo alcance dos efeitos, revela-se como expresséao de
inegavel interesse publico, assim como foi reconhec ida de interesse publico, pelo Superior
Tribunal de Justica, a discusséo relativa ao reajus  te das tarifas dos servigos de telefonia

5. No processo de reforma do Estado administrador brasileiro, previu-se, para o setor de produgéo de
servigos, uma postura absenteista, em termos de acdo direta do Estado, a ser compensada, tal
auséncia, com o incremento das demais fungdes, aferiveis a partir da leitura do art. 174, da CF/88.
Assim, a0 mesmo tempo em que se estabeleceram como diretrizes do programa de reformulagéo
estatal a redutibilidade, a privatizacdo, a desestatizacdo e a desmonopolizacdo, de outro lado,
concebeu-se a instalagdo de agéncias reguladoras - autarquias, sob regime especial, disciplinadoras
e controladoras dos servigos ndo executados diretamente pelo Estado -, como forma de coibicdo de
exorbitancias e de protecdo mesmo dos destinatarios desses servicos. Por certo que o novo perfil de
Estado traduz-se pelo aprimoramento de suas func¢des ordenadoras, que ganham importancia na
medida em que o ente estatal se afasta do papel de agente das atividades reguladas.

6. Indissociabilidade entre regulacéo e protecdo do consumidor, existindo, a atividade reguladora e o
exercicio do poder de policia decorrente do regulador, em funcao da necessidade de evitar os abusos
do poder econdmico e de atuar no interesse direto dos usuarios frente as reguladas, realgcando-se
gue, entre administrado e prestador do servigo publico concedido, permitido ou autorizado, se efetiva
relacdo de consumo.

7. A preocupagdo com o administrado-cliente é osten sivamente imposta pelo ordenamento
juridico brasileiro, encontrando amparo inclusive n 0 Texto Constitucional. Além de ser
preceito-guia da ordem econdmica, a protecdo ao con  sumidor é detalhada em legislagédo
especifica, que imp&e, dentre outros direitos, seja 0 consumidor plenamente esclarecido
guanto aos precos dos servicos que adquire. No camp o da Administracdo Publica,
particularmente, enfatiza-se a necessidade de parti  cipag&o do usuario no acompanhamento da
prestacdo dos servicos publicos de que é destinatar io. A previsdo de execucdo de servicos
publicos por terceiros que ndo o0 ente estatal, viab ilizada através das concessdes e
permissfes, € acompanhada de determinacédo legal no sentido de que aos usuarios seja
garantido servigco adequado, conceituado, pelo propr io legislador, como 0 que se executa em
respeito aos principios da generalidade (servico pa  ratodos), da continuidade (servico perene),

da eficiéncia (servigco qualitativa e quantitativame  nte 6timo), da cortesia (servico humanizado)

e da modicidade (servigco pelo qual se cobram precgos razoaveis). Em se tratando de prestagéo
de servicos de energia elétrica, cuja fiscalizagdo e controle compete a ANEEL, estabeleceu a
legislac@o que a atuacdo do agente regulador deve s e dar em beneficio da sociedade e em
atencdo as necessidades dos usuéarios. Das normas de regéncia avultam trés diretrizes de
atuacdo, quais sejam simplicidade, modicidade de ta  rifas e transparéncia, que exprimem as
exigéncias no sentido da pratica de precos moderado s e na plena informag&o do consumidor,

a partir das garantias de compreensibilidade e dea  cesso.

8. A atividade de regulacéo e, especificamente, a atuacdo das agéncias reguladoras, tém se pautado,
na contramao, mais por pendores de natureza econdmica, olvidando o aspecto social que lhes é
imanente. Ocorre a captura do ente regulador, quando grandes grupos de interesses ou empresas
passam a influenciar as decisfes e atuacdo do regulador, levando assim a agéncia a atender mais
aos interesses das empresas (de onde vieram seus membros) do que os dos usudrios do servico, isto
€, do que os interesses publicos.

9. A discricionariedade de atuacé@o das agéncias reguladoras ndo pode ser admitida com forca a se
converter em abuso de direito. Embora tenham elas amplo espago de decisdo, tal campo ndo pode
ser dimensionado a ponto de comprometer exatamente os interesses a resguardar. I1sso resvala para
a questdo dos precos. Nem as concessionarias tém irrestrita liberdade tar  ifaria, nem as
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autoridades administrativas podem associar-se na fi xacdo de precos excessivos. Ndo é nem
mesmo necessario que esse preco reflita exclusivame  nte os valores de mercado, devendo ser
considerados os outros elementos embutidos essencia Imente na nogdo de servigo publico,
gue diferenciam o regime juridico aplicavel.

10. A majoracdo de pregos, in casu, esta no bojo de um reajuste, acrescido de uma Recomposicéo
Tarifaria Extraordinaria - RTE, configurando-se uma revisdo ndo ordinaria. Por conseguinte, ndo se
trata de simples reajustamento de tarifas.

11. A simplicidade e a transparéncia prometidas aos usuarios sdo apenas aparentes ou, de outro
modo, sdo apregoadas tdo-somente no discurso, ndo encontrando concretizagdo na realidade dos
fatos. A tecnicidade ndo explicada, a multiplicidade de conceitos sem concrecdo, por nitidamente
volateis, cambidveis ou insuscetiveis de quantificacéo certa, contrastam com a constante repeticao da
expressdo modicidade de tarifas, uma das Unicas de pronta percepcdo. Na relacdo juridica em
andlise, estd embutido preco de dificil controle, haja vista a hipertrofia de fatores aleatdrios.

12. Integram a composi¢do do preco, segundo contrato, 0s custos gerenciaveis e 0s custos nao
gerenciaveis. Os custos gerenciaveis - denominados Parcela B - incluem distribuicdo de energia,
manutencdo da rede, cobranca de contas, instalacdo de centrais de atendimento, servicos de
terceiros, remuneracdo de investimentos de expanséo. Os custos ndo gerenciaveis - designados de
Parcela A - referem-se aos servicos de geracdo e transmissdo de energia, contratados pela
distribuidora, e ao pagamento de obrigacbes setoriais. Além dessas parcelas, prevé-se o Fator X,
inserido também na formula de composi¢cdo do preco, que repassa aos consumidores os ganhos
esperados de produtividade das distribuidoras. E evidente, pois, que algumas variaveis apontadas
como influentes da definicdo do pre¢o ndo sdo, em verdade, componentes de custo, gerando, a partir
de sua consideracéo, precos superestimados. E o caso dos ganhos de produtividade. De igual modo,
ndo é possivel estabelecer comparacdes, para fins de adogdo de paradigmas, entre realidades
discrepantes, o que resulta em mais uma fuga a correlagdo de custos.

13. Em nota técnica da ANEEL, ficou registrado que, de 1999 a 2002, a concessionaria perfez 70,9%
de reajustes tarifarios anuais acumulados. Acrescendo-se, a esse numero, o percentual atualmente
pretendido pela requerente, chegar-se-ia a um patamar proprio de investimentos sem qualquer tipo
de risco, ndo sendo esse o escopo da delegagcdo do servico publico essencial, nem exigivel em
desfavor do usuario em qualquer tipo de negécio.

14. Ndo encontra sustentagdo o argumento de que a majoracdo das tarifas de energia elétrica se
imporia em vista da variagdo cambial. A razdo é simples. Se, no inicio da gestdo do atual Governo
Federal, o doélar alcancava o valor aproximado de quatro reais, a moeda americana, hoje, esta
estimada em, aproximadamente, dois reais e cinqlienta centavos. Assim, se alguma modificacdo do
valor da tarifa devesse se efetivar, tal alteracéo seria no sentido da reducéo e ndo no aumento.

15. A importancia das audiéncias publicas reside exatamente em dar oportunidade a que os
consumidores possam ser informados, com especificidade, sobre todas as questdes de seu interesse,
uma das quais, sem duavida, é a relativa ao custo (o que inclui a forma de composi¢do desse valor)
dos servigos que lhes sé@o prestados. Além disso, abre espag¢o a que 0s usuarios possam formular
requerimentos e apresentar propostas, 0 que concretizaria a real nocdo de participacdo, idéia que
esta no alicerce do novo modelo de Administracdo Publica de que se fala. Entretanto, o que se tem
constatado é que as audiéncias publicas se converteram em mera formalidade, esvaziadas por falta
de integragdo popular, derivada essa, de seu lado, pelos baixos niveis educacionais e pela auséncia
de esclarecimento por parte do Poder Puablico. Os ditos representantes da sociedade civil que
comparecem a esses atos publicos fazem presentes, em verdade, apenas determinadas categorias,
com interesses particularizados, caracterizando-se um déficit democrético de graves conseqiiéncias.
16. O equilibrio econémico-financeiro do contrato ndo tem que ser uniforme durante toda a execugao
da relacdo contratual, desde que ao término do negdcio juridico se garanta a equilibragdo, sendo
essa a razdo pela qual se prevé a figura do residuo.

17. A majoracdo da tarifa de energia elétrica, no perce ntual pretendido pela concessionéria
requerente, afetara em grande medida a economia do Estado do Ceara, organizada,
especialmente, como indlstria téxtil e setor hotele iro. Além do impacto econdmico, a
sociedade em geral sera prejudicada, reduzindo para muitos a possibilidade de fazer uso da
energia elétrica em niveis suficientes de dignidade e ocasionando excluséo elétrica.

18. Precedente do Pleno desta Corte Regional (SL 3570/CE, j. em 08.06.2005, publ. em DJ de
14.06.2005).

19. Pelo ndo provimento do agravo.” (TRF5, Presidéncia, Rel. Des. Francisco Cavalcanti, ARSLAP —
Agravo regimental em suspensdo de liminar em acdo civil publica, 20050500016192501, CE, j.
06/07/2005, unanime, DJ de 12/07/2005, p. 363). (grifou-se)
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disso, neste momento passam a ser analisados alguns mecanismos que prejudicam
a modicidade e outros que poderiam propiciar tarifas médicas.

E essencial ter cautela para que medidas, cujo intuito seja ampliar o acesso,
tornem-no impossivel por auséncia de servico. Ademais, a propria modicidade
tarifaria, por tender a diminuir o componente da tarifa para ampliagdo, manutencéo e
atualizacéo do servico, pode vir a ser um ébice & universalizagdo.’®

Existe uma tendéncia a considerar, a priori, “que a fixacdo das tarifas
obedeceria a uma estrita avaliagdo do custo e consumo. Poderia supor-se que a
determinacéo das tarifas far-se-ia pela reparticdo do custo total do servico entre os

usuarios, segundo a dimens&o do consumo individual;""®*

contudo, ndo é o que
ocorre. A maior parte dos paises e o Brasil adotoram como critério de tarifacdo o
custo meédio, o qual abrange os custos da prestagdo, a amortizacdo do capital
investido no empreendimento e a remuneracdo do concessionério. Desse modo, 0s
usuarios pagam mais que o custo da utilidade que consomem.’®

A tarifa segundo o custo médio, embora possibilite a identificacdo dos lucros
dos concessionarios, ndo é a menor tarifa possivel. Ela ndo assegura a ampliagédo
da eficiéncia, a redugdo de custos nem a obtencdo do melhor resultado’®. Pelo
contréario, esta tarifa tende a incentivar a ineficiéncia e a transferir para o usuario os
custos excessivos e desnecessérios e demais consequéncias negativas decorrentes
da ma atuac&o do concessionério.”’

Alguns paises, para evitar os problemas da tarifa pelo custo médio, utilizam

a padronizacao de custos, estabelecendo valores presumivelmente necessarios para

%3 Interessante a observacio de Miriam Mabel Ivanega “Si los precios de los servicios se mentienen

bajos, el beneficiario a corto plazo es el usuario em detrimento del inversor, pero a mediano plazo el
usuario también se verd perjudicado por la falta de inversiones. Por el contrario, en caso de
incrementarse abusivamente los precios 0 si se recortan las inversiones, los accionistas aumentaran
sus beneficios pero en perjuicio de la calidad del servicio y del usuario. Es por ello, que resulta
necesario el equilibrio econémico de los intereses en juego.” Op. cit., p. 64.

"% JUSTEN FILHO, Marcal. Concessoes..., p. 163.

"% Importante consignar que os autores Eurico de Andrade Azevedo e Maria Liicia Mazzei de Alencar
consideram que a Lei 8.987 modificou o critério tradicional de remuneragdo do concessionario da
tarifa pelo custo do servico para o novo critério do preco definido na licitagdo, pois o valor da tarifa
sera aquele resultante da proposta vencedora, o que também ocorre quando o poder

concedente define o valor da tarifa no edital de licitagdo. AZEVEDO, Eurico de Andrade; ALENCAR,
Maria Lucia Mazzei. Concessao de servigcos publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 38.

"% De acordo com Mescheriakoff, o principio da igualdade influencia na adocéo do modelo tarifario,
pois se o principio for enfocado sob o aspecto coletivo, adota-se a tarifa pelo custo médio, na qual
todos pagam o mesmo. Se considerado em termos individuais, deve-se adotar o custo marginal para
gue cada usuario pague o custo adicional que originou. MESCHERIAKOFF, Alain-Serge. Op. cit., p.
166.

97 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 356-358.
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a cobertura dos custos. Assim, se 0 concessiondrio otimiza seus servigcos, aufere um
lucro adicional, o que demonstra a possibilidade de ampliagdo da eficiéncia
econdmica pela tarifa, sem intervencdo do mercado. O modelo da padronizagao veio
a permitir ao concessionario o aumento de lucro, assegurada a revisdo das tarifas
em havendo despesas que |he afetem, desde que desligadas de sua interferéncia, e
a transferéncia dos ganhos de eficiéncia ao usuéario — compartilhamento dos
beneficios entre concessionario e usuérios.’®

A padronizacdo trabalha com a idéia de equacdo econdmico-financeira
dindmica em que a proposta inicial contém uma estimativa genérica e os resultados
a acompanham, sem necessidade de compatibilidade exata, desde que o ato
convocatério tenha previsto tal dinamismo.

A partir da privatizagédo do sistema elétrico inglés foi adotada outra hipotese
de sistema remuneratério, denominado por IPC-X e aprimorado para IPC-X+Y,
modelo no qual se estabelece uma tarifa inicial para cobrir os custos e,
posteriormente, incide um deflator que vai estimular a eficiéncia econdémica do
empreendimento e, no modelo IPC-X+Y, prevé-se um indice de reajuste para fazer
frente as despesas.’® Os modelos permitem reducéo tarifaria e, inclusive, maior
lucratividade ao empreendedor, mas tém como obstaculo a necessidade de uma
concepcao mais dindmica e flexivel da equacdo econémico-financeira, o que torna o
modelo ainda um pouco distante da nossa realidade.”*°

Outra alternativa ao custo médio é a adogdo do modelo pelo custo marginal.
O custo marginal do servigo corresponde ao montante necesséario a produzir uma
unidade a mais ou uma unidade a menos. O usuario paga o valor correspondente ao

custo direto.”*?

% JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 358-360.

99 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 359-361.

"ONo entanto, € possivel observar que o modelo IPC-X+Y é adotado entre nds, conforme se
depreende de um parecer elaborado por Arnoldo Wald para uma distribuidora de energia elétrica:
“Para ampliar a protecdo ao consumidor, contudo, o contrato introduziu ainda outro elemento na
formula do reajuste tarifario: o denominado fator X. Tal fator X, supde-se, corresponde a um indice de
produtividade (isto é, de reducdo de custos e ampliagdo de eficiéncia) imposto pelo Poder
Concedente aos concessionarios. Como tal indice é compensado (isto €, somado ou subtraido) no
percentual de inflacdo medido pelo IGPM, o seu nédo-atingimento implica para o concessionario a
perda de parcela da correcdo monetaria e, portanto, a sua ndo-reposicao integral. Tais metas de
produtividade minima impostas aos concessionarios operam, portanto, no sentido de reduzir o
percentual de reajuste tarifario, mediante o compartilhamento de ganhos de produtividade entre os
concessionarios e o “consumidor” ou, em termos mais rigorosos, o usudrio dos servi¢os.” JUSTEN
FILHO, Marcal.Teoria..., p. 381-382.

"1 JUSTEN FILHO, Marcal. Id., p. 353-356.
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Ocorre que a adogdo desse modelo é dificil em regime de monopdlio. Sem
davida, a tarifa, segundo o custo marginal, constitui uma grande vantagem para 0s
usuarios, mas contrapde um prejuizo permanente e inevitavel ao concessionario. A
multiplicagdo da produgédo reduz o custo marginal, mas aumenta as perdas do
concessionario. Ele nunca receberd valor suficiente para cobrir os custos do
empreendimento, por isso, com esse modelo, é inevitavel o insucesso do
empreendimento. As alternativas que se apresentam sao: receitas diversas das

12 o subsidio

tarifas, subsidio estatal para cobrir os custos do empreendimento
interno com a utilizacdo de tarifas minimas.

As tarifas minimas significam tarifas mais elevadas pelo consumo das
unidades iniciais. Elas se destinam a compensar o desembolso com a infra-estrutura
e, a medida que se eleva o consumo, a tarifa passa a ser progressivamente menos
onerosa. Seria como se as unidades iniciais fossem remuneradas pelo modelo do
custo médio e, apdés amortizado o investimento, as unidades posteriores
funcionassem segundo o modelo do custo marginal. Desse modo, o modelo da tarifa
minima permite reducéo tarifaria ao longo da concesséo.

No entanto, sob o enfoque da efetivacdo do acesso aos servi¢cos publicos,
ndo pemite a universalizagdo do servico aos mais necessitados. Seria razoavel que
0s menos favorecidos em termos econOmicos fossem agraciados com a tarifa
segundo o custo marginal, ou seja, correspondente ao valor da unidade consumida,
e 0s demais usuarios se responsabilizarssem pelo custo médio, o qual considera os
investimentos. Em regra, os menos favorecidos, usufruem em menor quantidade os
varios servicos publicos concedidos, como agua e energia elétrica’®. Assim, cobrar
mais de quem usa menos, pode ndo ser a melhor solugéo. Inclusive, € cada vez
mais comum a adocdo de tarifas diferenciadas, a menor, para aqueles que
consomem pouco.

Também € possivel incentivar o maior consumo mediante a cobranca de
tarifas segundo o custo marginal; assim, quanto mais se usa, menos se paga pela

unidade consumida. Desse modo, utilizando-se o custo médio, mediante tarifas

"2 0 subsidio estatal ainda sera tratado no item seguinte.

"3 conforme dados do IBGE, os quais resgistram o fato de a populagdo mais carente residir, com
mais intensidade, nas regides Norte e Nordeste, as quais representam os menores indices de acesso
aos servicos publicos, conforme a Sintese de indicadores sociais 2006 do IBGE.
www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2
006/indic_sociais2006.pdf, p. 133-151. Acesso em: 16 fev. 2007.
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minimas para retirar investimentos, é possivel que a tarifa proveniente do maior uso,
pelo custo marginal, auxilie na modicidade tarifaria.

Ainda, em virtude da evolucédo tecnoldgica e das concepc¢des de exploracao
econdmica, tem-se a racionalizacdo e o aperfeicoamento da atividade econdmica,
que se exemplifica com a intensificagdo da exploragdo econdmica ndo apenas do
objeto econbémico - atividade principal, mas também em relacdo a outras
oportunidades acessérias aptas a produzir receitas ndo operacionais, que consiste
na integracdo de atividades inter-relacionadas. Ocorre a otimizagdo da atividade
com a exploracéo de todas as alternativas aptas a propiciar o aumento de receitas e
a racionalizacao das despesas.

Essa racionalizacdo e otimizagcdo sdo proprias da iniciativa privada, mas
devem ser utilizadas nas concessfes de servico publico, pois podem gerar uma
importante fonte de lucro a beneficiar toda a comunidade com servigcos de qualidade
e tarifas médicas.”**

A remuneracdo do concessionario, em razdo do instituto das concessoes,
deve ser proveniente da exploracdo do servico concedido, ainda que né&o
exclusivamente dos usuarios pois, do contrario, representa outras modalidades de
contratacdo. Admitem-se, contudo, as receitas diversas da tarifa por ndo excluirem
absolutamente os resultados provenientes da exploragdo e por viabilizarem a
modicidade tarifaria. E por propiciar tarifas médicas e, com iSso, 0 acesso ao Servigo
concedido que as receitas paralelas devem ser implementadas sempre que possivel.
A importancia dessas receitas é ainda maior quando a concessao também envolve a
realizacéo de obra publica pois o repasse integral do seu custo as tarifas inviabiliza o
pagamento pelo usuario do servico. Ademais, as receitas possibilitam a diminuicao
da contrapartida estatal nos custos das obras e, eventualmente, da prestacdo dos
Servigos.

Exemplos sdo: publicidade em rodovias, em metrés e 0nibus;
compartilhamento ex: a utlizacdo da infra-estrutura de distribuicdo de energia
elétrica para transmissao de sinal de TV a cabo ou para a telefonia, também a

utilizacdo da faixa de dominio das concessionarias de rodovia para a passagem de

4 Marcal Justen Filho ressalta o dever de aproveitamento de todas as oportunidades para beneficio

da comunidade. A Administracdo ndo pode ignorar as oportunidades que permitiriam a reducédo das
tarifas. “Logo e sempre que estiverem presentes circunstancias propiciando obtencdo de outras
receitas, a Administracao terd o dever de aproveitar outras oportunidades.” JUSTEN FILHO, Marcal.
Concessoes..., p. 159.
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cabos de fibra oOtica; exploracdo de &reas do subsolo ou contiguas a obra publica
para a instalacdo de shopping centers, sanitarios, conveniéncias, postos de gasolina
e outros.”*® O potencial da publicidade é extraordinario para o custeio de atividades,
conforme se observa a partir da sua utilizagdo em canais de televisao e radio, uma
vez que os ouvintes e telespectadores tém acesso sem contraprestacgao.

Para o particular explorar outras atividades, de algum modo relacionadas a

concessdo, *®

€ necessario que o edital tenha previsto essa opcao, conforme
dispbem os artigos 11 e 18, VI, da Lei de ConcessOes, a fim de que todos os
proponentes formulem suas propostas tendo em vista, ndo apenas o servi¢co publico
a ser prestado, mas também as demais atividades. Contudo, é perfeitamente
possivel que durante o prazo da concessdo surjam novas atividades passiveis de
exploragcdo, desconhecidas no momento da outorga e, o fato de n&o estarem
previstas ndao impede que o concessionario passe a valer-se delas. Mas, embora
ndo previstas, tais atividades, se exploradas, passam a integrar a equacao
econdmico-financeira.

As receitas provenientes dessas atividades podem ser acessorias,
alternativas, complementares ou de projetos associados, com ou sem exclusividade,
e, por comporem o equilibrio econébmico-financeiro do contrato, o que permite tarifas
reduzidas.

As receitas alternativas se referem a uma exploragcédo econdémica alternativa
a concessdo. Nao envolve o desenvolvimento de outras utilidades nem a ampliacao
do objeto da concessdo, mas sim receitas alternativas, que substituem a tarifa. A
remuneracdo é alternativa a convencional, por exemplo, a exploragdo de outdoors
publicitarios as margens de rodovias em substituicdo as tarifas. A susbstituicdo da
tarifa por outra remuneracdo ndo descaracteriza a concessdo desde que o

concessionario se remunere por receitas decorrentes da exploragdo da atividade,

5 Celso Antdnio Bandeira de Mello comenta que as receitas podem advir do “direito de exploracdo

de éareas do subsolo ou contiguas a obra publica (para instalacdo de shopping centers,
supermercados, postos de gasolina, estacionamentos de automoveis, galerias, lojas etc.)” MELLO,
Celso Anténio Bandeira de. Curso..., p. 705.

" «0 art. 11 abrange atividades econdmicas relacionadas com o objeto da concessdo. Essas
atividades seréo consideradas relacionadas ao objeto da concessdo quando seu desempenho ou
pressupuser a concessao ou for incrementado por ela.” JUSTEN FILHO, Marcgal. Teoria..., p. 372.
Ainda, o mesmo autor considerar haver vinculo econémico entre o objeto da concesséo e as outras
fontes de receita. Ocorre, normalmente, uma ampliagdo do vinculo juridico no sentido de ampliar a
exploracdo empresarial. Trata-se da exploracdo de oportunidades marginais ao objeto da concessao.
JUSTEN FILHO, Mar¢al. Concessdes..., p. 159.
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ainda que ndo oriundas dos usuérios do servico.”’A atividade acessoria, por sua
vez, é aquela que pode ser suprimida sem afetar o objeto da concesséo, mas aquela
depende desta.

Os projetos associados envolvem maior complexidade, no sentido que a
concessao € inserida em um conjunto de empreendimentos e sdo mais comuns nas
concessdes que envolvem obras publicas.”®

Essencial esclarecer que as atividades conexas exploradas pelo
concessionario, quando geram lucro, integram a equac¢do econdmico-financeira,
conforme dispde o paragrafo Unico do artigo 11 da Lei de Concessdes.’*® Assim,
todas as atividades conexas vinculam-se, economicamente, a prestacdo do servigo
publico, mas ndo compartilham o mesmo conceito e regime. Elas sdo conexas ao
servico publico por servirem-se da sua infra-estrutura, por surgirem a partir desta
estrutura. Tais atividades ndo se enquadram no regime juridico do servi¢o publico,
sdo econbmicas em sentido estrito, ndo se vinculam direta e imediatamente a
satisfacdo de uma necessidade essencial. Entretanto, elas possuem a peculiaridade
de restringir outros possiveis exploradores, atribuindo vantagem ao concessionario,
titular do direito de exploracéo; portanto, sem ferir a livre iniciativa.

E dever do concessionario explorar as atividades conexas ao servigo
publico, pois, embora sejam atividades privadas, as receitas originadas sao
publicizadas, o que satisfaz o interesse publico.”®® Por essa razdo, é dever do
concedente, frente ao Iimperativo da modicidade tarifaria, determinar ao
concessionario a exploragdo de atividades que permitam a alocacdo eficiente de
recursos para a reducdo das tarifas, de acordo com as caracteristicas de cada
atividade.

Ainda, com o intuito de incentivar a exploracao de outras atividades a fim de

viabilizar a modicidade tarifaria, o concedente poderia estabelecer a reversdo de um

i CARVALHO, Leandro Saboia Rinaldi. Receitas alterna  tivas, complementares e acessoérias.

In: SOUTO, Marcos Juruena Villela; MARSHALL, Carla  C. (Coord.) Direito empresarial publico
Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002, p. 683-691, p. 6 86.

Marcal Justen Filho exemplifica com o caso da construgdo do Metrdé de Madrid, no qual a iniciativa

privada custeou a sua implantagdo em troca da exploracdo de areas adjacentes, apos o término da

obra. JUSTEN FILHO, Margal.Teoria geral..., p. 373, nota 48. Entre nos, também seria possivel

adotar para metrds, terminais de 6nibus e rodoviarias, por exemplo.

"9 Especialmente em razdo do disposto no artigo 42 da Constituicio Argentina, artigo que

constitucionalizou os direitos dos usuarios de servicos publicos, Jorge Luis Salomoni e Agustin

Gordillo entendem que o aumento da lucratividade do concessionario exige a devolugdo imediata do

beneficio através do desconto na tarifa. Conferir, SALOMONI, Jorge Luis. Teoria general de los

servicios publicos..., p. 389-393. GORDILLO, Agustin. Tratado..., VI-26-28.

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 370.

718
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determinado percentual dos lucros auferidos com tais atividades para as tarifas, ou
seja, em beneficio dos usuarios. O restante, desde que devidamente computado o
percentual destinado & modicidade, poderia servir de incentivo e compensacao
econdmica ao concessionario pelos ganhos de eficiéncia.

O edital licitatorio pode prever tarifas inferiores ao efetivo custo do servico e
computar, para compensar a diferenca, estimativas de lucro com a ser auferido com
a exploracdo de outras atividades. Se 0 concessionario vier a superar o lucro
previsto, como recompensa a sua eficiéncia, poderia ser autorizado a receber o
proveito obtido além daquele destinado as tarifas. Contudo, do mesmo modo, deve
manter o valor das tarifas, previsto em edital, mesmo se ndo auferir o lucro minimo
presumido para a tarifa contemplada no edital. Essa hipétese envolve, conforme se
observa, uma nogéo de equilibrio econémico-financeiro mais flexivel.

A tarifa cobrada dos usuérios, nos termos dos principios fundamentais da
Ordem Social, ndo deve ser a Unica fonte de remuneracao do concessionario, assim,
as fontes alternativas de receitas, previstas na Lei de Concessfes, sdo essenciais a
modicidade tarifaria.”*

A Constituicdo, ao referir-se ao estabelecimento de uma “politica tarifaria”
recomenda que a tarifa ndo € o modo exclusivo de remuneragdo pelo servico
prestado.”? O concedente pode adotar forma diversa da tarifa para remunerar o
concessionario, até mesmo o pagamento pelo Poder Publico dos servicos prestados
ou a concessao de direito real de uso, de acordo com o interesse publico e o
principio da moralidade.”® Nesse sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta
qgue “o pagamento em dinheiro ou o direito de perceber tarifas dos usuarios nao sédo
as Unicas modalidades de compensacdo econ6mica ofertaveis pelo Poder Publico
aos eventuais empreendedores.” O autor demonstra ser possivel realizar, conservar
ou reparar obras publicas “a custo zero” utilizando-se parcela do patriménio
imobilidrio estatal, ndo destinado ao uso comum ou especial, para concessao de
uso, de direito real de uso, aforamento ou para alienagdo como forma de pagamento

por obras publicas.’?*

72l MALERBI, Diva Prestes Marcondes. O Equilibrio econdmico e financeiro no contrato de

concessdo. Anais do Seminario Juridico “Concessodes de Servigos Publicos”, Foz do Iguacu, 8 e 9 de
j}élznt]o de 2001, p. 105.

E o que se extrai de MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Op. cit., p. 105.
2 50UTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 33.
724 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Obra publica a custo zero. Revista Trimestral de Direito
Pudblico, Sdo Paulo, n.3, p. 32-41, 1993, p. 33 e 41.
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Outro aspecto relevante a ser considerado em relagdo a modicidade tarifaria
€ a apropriacdo estatal da riqueza privada. Ela ocasiona redistribuicdo externa de
riqueza, que pode ocorrer quando a licitacdo é submetida ao critério de maior oferta
ou quando o poder concedente participa dos resultados da exploragdo. Em ambos
0s casos, a tarifa cobrada do usuério incorpora verbas destinadas ao poder
concedente, ou seja, que ndo dizem respeito ao custeio do servigo. Na acepcgao de
Marcal Justen Filho, € uma funcdo anémala da tarifa. Essa pratica, sem duvida
acarreta em valor mais elevado das tarifas. Trata-se de uma forma indireta, nédo
sujeita ao regime tributario, de arrecadacio do Estado. E o particular,
independentemente de sua capacidade contributiva, financiando os cofres publicos
de acordo com a quantidade de utilizacdo e fruicdo de servigos para satisfagdo de
necessidades essenciais.

Marcal Justen Filho comenta que na experiéncia brasileira em poucas
situacdes é adotado o critério da menor tarifa pois tem sido utilizado o de maior
lance, ainda que combinado. Disso resulta a insatisfagdo dos usuérios contra tarifas
onerosas. O autor relata que a maioria dos usuérios € favoravel as concessodes, mas
nao aprova as tarifas, as quais, principalmente por resultarem de licitacdo de maior
oferta, sdo mais elevadas que o necessario.’?® Diante da Constituicdo, o critério de
julgamento mais apropriado € o da menor tarifa por reportar menos 6nus aos
usuérios. E, desse modo, Justen Filho defende que a adog¢@o de outro critério
depende de autorizacdo legislativa especifica, vale dizer, a autorizacé@o legislativa

genérica autoriza apenas a licitagdo por menor tarifa.’?

Essa modalidade de arrecadacdo estatal € admitida se houver lei
autorizando tal prética, entretanto, deve ser levado em considera¢cdo que o custeio

das fungcbes de Estado competem a sociedade. Onerar usuarios de servicos

publicos com tal custeio pode ndo ser uma medida adequada, ainda mais se for

% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 260. A Agéncia Reguladora dos Servicos Publicos do Rio

Grande do Sul, mediante pesquisa realizada em 2005, constatou estarem 0s usudrios satisfeitos com
a concessao de servicos de energia elétrica. N&o obstante, a grande maioria considera a tarifa cara
ou muito cara — 36% dos respondentes consideraram muito cara, 39% cara, 23% razoavel, 1% barata
e 1% muito barata. Disponivel em:
http://www.agergs.rs.gov.br/bibliot/pesquisa_usuario_voluntario/2005/rel_energia 2005.pdf, p. 33 e
35. Acesso em: 25 fev. 2007. A pesquisa também constatou insatisfagdo dos usuérios com o valor
das tarifas de agua — 31% consideram muito cara, 33% cara, 32% razoavel, 1% barata e 1% muito
barata. Disponivel em:
http://www.agergs.rs.gov.br/bibliot/pesquisa_usuario_voluntario/2005/rel_sanea_2005.pdf, p. 31-32.
Acesso em 25 fev. 2007.

2% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 261.
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levado em consideracdo que a fruicdo dos servicos publicos estad atrelada a
satisfacdo de necessidades essenciais e a dignidade da pessoa humana e, por
conta das tarifas cobradas, muitas pessoas sao excluidas da utilizagdo dos servigos
publicos concedidos ou os utilizam aquém de suas necessidades.

Se o Estado se desincumbiu da prestacdo direta dos servicos e, a
remuneracdo destes, em razdo da concessao, € feita pelos usuarios, ndo ha razédo
para o Estado, além de ndo prestar, delegar e ndo custear, receber por isso as
custas dos usuarios do servigo publico. A participagdo do Estado dificulta o acesso
aos servicos por representar maior onerosidade as tarifas. Ainda, como relembra
Bandeira de Mello, ao contrario dos particulares, “o Poder Publico ndo tem mével de
lucro, de ganho, de especulagdo. Seu movel € apenas e tdo-somente a utilidade
publica.”’?’

A abstencdo do Estado em obter receitas com a concessdo de servigos
publicos é uma das medidas que pode ser implementada com vistas a garantia do
acesso de todos aos servi¢os publicos concedidos.

Paulo Motta ressalta, como consequéncia do julgamento pela maior oferta, o

afastamento da universalizacdo dos servigos e segundo o autor

Reside ai [no critério de maior preco pelo arrematante], por certo, a explicacdo primeira,
lamentavelmente ndo a Ultima, pela qual as tarifas, no Brasil, sdo extremamente altas,
desarrazoadas, muito embora o0 quadro regulatério até consiga materializar uma
universalizagdo formal. Impede, no entanto, a verdadeira e Unica universalizagdo que esta
conforme a Constituicéo, qual seja, a material.”*®

Outra pratica que pode aumentar indevidamente as tarifas € o
compartilhamento utilizado de modo equivocado. Paulo Motta registra a tendéncia
de ser utilizado no compartilhamento o critério do “custo evitado”, segundo o qual o
detentor da rede cobra da empresa que a utiliza para a prestacao de seus servi¢cos
parte dos custos que esta evitou por ndo ter construido a rede.

O aumento desnecessario das tarifas e, portanto, o prejuizo a modicidade

tarifaria e a universalizagdo, € facilmente depreendido da seguinte hipGtese

elaborada por Paulo Motta

Uma empresa distribuidora de energia elétrica ao compartilhar a sua estrutura,
notadamente postes, para uma empresa operadora de telecomunicagfes, cobra da mesma

2" MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso..., p. 614.
2 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacao..., p. 171.
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uma quantia mensal, pelo aluguel de cada poste compartilhado. Evidente que, a empresa
operadora de telecomunicagdes retira o valor deste aluguel, até porque outra férmula legal
ndo encontraria, das tarifas que pratica. (...) [Destarte] o usuério do servigo de telefonia
tem, em alguns centavos, ou fragdo de centavos, um aumento na sua conta mensal para
gue a operadora de telefonia do qual é assinante pague os valores requeridos pelo
compartilhamento a empresa de energia elétrica. Ocorre que, este mesmo usuario de
telefonia, independente da empresa da qual seja assinante, €, ao mesmo tempo, usuario da
mesma empresa de distribuicdo de energia elétrica, e ndo tem, na sua conta, o abatimento
dos centavos, ou da fragdo de centavos que pagou numa ponta.729

O exemplo apresentado, que ndo se dissocia da pratica, representa a
oneracdo do usudario em dois servicos e o favorecimento a empresa detentora da
rede, em verdadeiro 6bice & modicidade e universalizacdo dos servicos. Necessaria
a previsdo no contrato do contido no art. 11 da Lei 8.987/95 para que a detentora da
rede direcione os recursos do compartilhamento — receita acessoria - a prestacao
dos servicos a fim de se reduzir a tarifa.”*

Ainda, de acordo com Motta, “qualquer critério de fixacdo de precos néo
pode ter como base o0 custo de construgcdo da rede, mas sim, apenas, e
exclusivamente, a parcela do quantum necessario & manutencdo da mesma. Fora
disso n&o ha qualquer l6gica minimamente aceitavel.””** O compartilhamento é um
modo viavel de reduzir as tarifas, eis que permite o uso de uma mesma infra-
estrutura por mais de uma atividade, mas deve ser utilizado para facilitar o acesso
aos servicos e nao para representar maior onerosidade ao usuario.

A tarifa também é aumentada pela desnecessaria cobranca municipal,”* &

S
prestadoras de servicos, pelo uso dos bens publicos, que, por 6bvio, recai sobre os
usuarios dos servicos, também contribuintes municipais. Este mecanismo de
aumento tarifario imposto pelos municipios é absolutamente inconstitucional por criar
obstaculos & universalizacdo material, conforme alerta Paulo Motta.”*® Eduardo
Rocha Dias afirma que ndo € cabivel “cobrar preco ou qualquer remuneracao
quando o bem publico estiver sendo utilizado na prestacdo de um servigo publico,
em relacdo ao qual ndo tem o particular liberdade de agir, sujeitando-se a

supremacia do interesse coletivo.””*

29 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 209-210.

0 conforme se extrai de MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 208-211.

I MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 208.

32 £ 0 caso, por exemplo, do Municipio de Curitiba, por intermédio do Decreto n® 327/2001.

"33 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 213.

"#DIAS, Eduardo Rocha. A Cobranca pela outorga de concessdes, permissdes e autorizagcbes de
servicos de telecomunicacdes. Revista de Direito Plblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano
2, n.6, p. 43-66, abr/jun. 2004, p. 62-63. O autor esclarece que na prestacao de servigcos publicos o
Poder Publico ndo pode cobrar preco do particular que utiliza um bem da coletividade para prestar
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O aumento tarifario causado pelos municipios € mais uma dificuldade
apresentada a universalizacdo material e uma violagédo a funcdo social da cidade e
da propriedade .”*® Em evidente desrespeito a Lei 10.257/2001 — Estatuto da Cidade
— que disciplina a fungé@o social da propriedade, por dificultar a urbanizagéo e a
sustentabilidade das cidades, em especial aos artigos 2°, 3° e 39, 0s quais
asseguram a universalizacdo material dos servicos publicos, conforme assevera
Paulo Motta.”®

Na acepc¢do de Motta uma politica que encarece a tarifa ndo é considerada
como cumpridora da fungéo social da propriedade, ainda mais que, por variados
artificios, sdo embutidos nas tarifas diversos valores n&o relacionados a
universalizagdo material. Reprimir tarifas abusivas e cobrar tarifas justas é garantia
de cumprimento do interesse publico.

A cobranca municipal pela utilizagdo de bens publicos por prestadoras de
servicos atende, apenas, ao denominado interesse publico secundéario da
Administracdo em obter recursos financeiros e ndo ao interesse publico,
consubstanciado na prestagdo universal, em prejuizo, inclusive, do direito
fundamental de acesso ao servico publico.

Paulo Motta, ao cabo da analise de diversos fatores e custos que agravam a
universalizacdo dos servicos publicos, conclui que se o individuo tiver que arcar com
todos os custos cobrados pelas municipalidades no que se refere, por exemplo, a
agua, esgoto, luz, telefonia, é possivel afirmar que “o carente, para ser cidadado

pleno, ao final do processo, deve pagar valores, que se pagos forem, o transformam

servigos publicos, conforme decidiu o STJ. Entende que s6 pode ser cobrado pre¢o quando se exerce
atividade econémica privada. Ainda, o Poder Publico ndo pode cobrar uma taxa, pois descabe falar
em poder policia, j& que a atividade tem como titular o Estado. Assim, a cobranga do Estado sobre a
prestacao do servico concedido ou para a outorga, s6 pode ser considerada como encargo, que nao
pode ser excessivo ou desproporcional a ponto de prejudicar os consumidores ou ameacar a
sobrevivéncia do concessionario. Qualquer outra cobranca ndo encontra amparo legal e configura
imposto disfar¢cado, esclarece o autor.

5 As “prestadoras de servigos publicos, enquanto empresas estatais, jamais pagaram qualquer taxa
(ou denominacgéo fiscal assemelhada) pelo uso de bens publicos, quer municipais, estaduais ou
federais, mesmo que fossem sociedades de economia mista ou empresas publicas, portanto pessoas
juridicas de Direito Privado.” Do mesmo modo, ndo h& noticia de nenhuma destas pessoas juridicas,
gue mesmo na qualidade de concessionaria ou permissionaria de servi¢os publicos ter pago pelo uso
dos bens publicos. MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulagéo..., p. 215-216, 229-236.

3 O autor comenta que estes dispositivos deram guarida ao principio constitucional implicito da
universalizacdo material dos servicos publicos e assevera que agasalharam e deram tutela ao
principio com jamais o fez outras legislag6es brasileiras. MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 232.
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num carente ainda mais necessitado do que era antes do processo de
urbanizacado.””®’

Depreende-se que as tarifas dos servicos publicos concedidos, em geral,
ndo sdo moadicas, mas poderiam sé-lo. H& diversas praticas que contribuem,
indevidamente, para a elevagcdo das tarifas e, por conseguinte, para a
obstaculizagcdo do acesso e, portanto, da satisfacdo de necessidades essenciais.
Sao medidas que desrespeitam as disposicdes legislativas e constitucionais que
determinam a modicidade tarifaria e o efetivo acesso ao servi¢o publico. E dever do
Estado promover e garantir o efetivo acesso aos servigos publicos.

Quando se olvida da associacao inerente a concessao de servigos publicos
e descura-se de uma visdo holistica da prestacdo destes servigos, propicia-se o
aumento tarifario em detrimento, exclusivamente, do usuario de servigos publicos,
que € aquele que paga a conta, ou pior, do individuo que sequer usufrui. Desse
modo, devem ser substituidas as praticas e mecanismos que elevam o valor das
tarifas por aquelas que propiciam a redugdo, em especial, pela exploragdo de

atividades conexas, ja albergadas e determinadas pelo Direito.
4.4.2 Acesso ao servigo publico concedido a custo minimo ou isento para 0 Usuario

A modicidade facilita 0 acesso ao servi¢o publico, mas deveria ser capaz de
assegurar o acesso efetivo de todos’®, contudo, néo é o que se verifica. Assim, para
atender também aos principios da isonomia, e de modo mais especifico, da
generalidade — universalidade — em algumas situagfes, ndo apenas a tarifa modica
assegurara o acesso, mas a sua reducdo drastica — modicidade absoluta — ou, até
mesmo, a sua isengcdo com a atribuicdo do respectivo 6nus a outro segmento da
sociedade, cujos instrumentos serdo agora visualizados.

O principio constitucional da isonomia deve ser observado no tocante aos
servigos publicos, em especial ao acesso a estes. Significa que 0 acesso ao servigo

publico, por ser fundamental a satisfagdo de necessidades essenciais, relacionadas

37 0 autor relata gue além de a municipalidade cobrar pelo uso dos bens publicos, agravando, deste

modo, a prestacdo dos servicos de infra-estrutura urbana, o que reflete diretamente na tarifa paga
pelo usuario, a urbanizacdo da periferia pode gerar mais custos a populacdo de baixa renda que ali
vive em razdo da valorizagdo imobiliaria, que pode retirar os iméveis daquele local da faixa de
isencdo do IPTU. MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 235-236.

% Regina Ferrari leciona que “quando se fala em modicidade das tarifas, conforme determina o §1°
do art. 6° da Lei 8.987/95, refere-se a possibilidade de ser suportada, ou seja, que sejam acessiveis
aos usudarios”. Op. cit., p. 56.
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a dignidade da pessoa humana, como a prestacdo tem um custo, deve ser
condicionado a tarifas proporcionais as capacidades econémicas daqueles que o
necessitam, salvo se for isento de custo ao usuério.”*® O direito ao igual acesso,
obtencdo e utilizacdo de todas as instituicbes publicas criadas pelos poderes
publicos constitui-se em um direito derivado as prestagdes. Consubstancia-se no
“direito dos cidaddos a uma participagdo igual nas prestagbes estaduais
concretizadas por lei segundo a medida das capacidades existentes.”’*°

A universalidade pode ser considerada um prolongamento da igualdade,

conforme expde Dinora Grotti’*

, préprio da prestacdo de servicos publicos. A
igualdade traduz a igualdade entre os usuarios, no sentido de nao discriminacao e
neutralidade.”** René Chapus ressalta que o principio provoca, sobretudo, a censura
as discriminagdes tarifarias entre os usuarios que se encontram na mesma situagao.
O autor alerta que igualdade ndo se confunde com uniformidade, pois trata-se de
igualdade proporcional uma vez que situagfes diferentes devem ser tratadas de
maneira distinta; por conseguinte, as discriminagfes devem estar relacionadas as
situacdes diferentes. Deduz-se a possibilidade legal e a imperatividade de
considerar as diferencas entre 0s usuarios quanto a tarifacdo e ao acesso aos
servigos.’*

O estabelecimento de tarifas iguais, ao invés de favorecer, fere a isonomia,

pois estabelece uma igualdade meramente formal e n&o substancial.”** Ainda, a

™ No Brasil, quanto a agua, infelizmente, o Relatério do Desenvolvimento Humano 2006 do PNUD

constatou que “algumas das pessoas mais pobres do mundo pagam alguns dos pre¢cos mais altos do
mundo pela agua, reflectindo a cobertura limitada dos prestadores de servicos de agua nos bairros
degradados e nos povoamentos informais em que vivem as pessoas carenciadas” “No inicio do
século XXI, temos os meios financeiros e tecnoldgicos e a capacidade de fazer a crise da 4gua e do
saneamento passar a historia, com tanta certeza como os paises ricos de hoje fizeram ha um século.
O que tem faltado é o desejo concertado de alargar 0 acesso a 4gua e ao saneamento a todos,
através de planos nacionais bem elaborados e devidamente financiados, suportados por um plano de
accdo global para galvanizar a vontade politica e para mobilizar recursos.” PNUD, Relatério do
Desenvolvimento Humano 2006. Disponivel em: www.pnud.org.br/rdh/. Acesso em: 18 abr. 2007.

749 conforme leciona Canotilho. Op. cit., p. 468-469.

"L GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Teoria dos servicos..., 2000, p. 55.

2 A respeito do principio, René Chapus esclarece: “Il manifeste encore ses exigences en ce qui
concerne |"égalité des usagers des services publics.” CHAPUS, René. Op. cit., p. 565.

3 “S’agissant, tout particulierement, des usagers des services publics, il sera ainsi légalment
possible de tenir compte de telles differences de leurs situations par rapport au service, - et cela
notamment en matiere de tarification des prestacions du service, et meme en matiére de possibilité
d’acces au service.” CHAPUS, René. Id., p. 566.

"4 Acerca do principio da igualdade, José Gomes Canotilho evidencia a diferenca entre as
perspectivas formal e material do principio ao comentar que “uma lei fiscal impositiva da mesma taxa
de imposto para todos os cidadaos seria formalmente igual, mas seria profundamente desigual
guanto ao seu contetdo, pois equiparava todos os cidaddos, independentemente dos seus
rendimentos, dos seus encargos e da sua situacdo familiar.” Segundo o autor, a igualdade é um
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auséncia de diferenciacdo tarifaria ndo respeita 0os objetivos fundamentais da
Republica de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, de erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades regionais e sociais. Desse modo, faz-
se indispenséavel a instituicdo de tarifas isondmicas a fim de propiciar o acesso de
todos, de acordo com a situacdo concreta de cada um.”* HAa a funcdo de nao
discriminacdo dos direitos fundamentais no sentido que, a partir do principio da
igualdade e dos direitos de igualdade, o Estado deve tratar os seus cidaddos como
fundamentalmente iguais, o que justifica, especialmente no direito norte-americano,
as afirmative actions.”°

Em Franca existe previsdo legal — Lei 98-657, de 29.07.1998, “Loi
d’orientation relative a la lutte contre les exclusions” - que prestigia a isonomia
tarifaria e o acesso ao servigo publico ao estabelecer que “As tarifas dos servigcos
publicos administrativos de carater facultativo podem ser fixadas em fungéo do nivel
de renda dos usuérios e do niumero de pessoas vivendo no domicilio. Os valores
mais elevados assim fixados ndo podem ser superiores ao custo por usuario da
prestacdo em questdo. As taxas assim fixadas ndo fazem obstaculo ao igual acesso
de todos os usuérios ao servigo.”"*’

Cabe ao poder concedente concretizar uma proposta politico-social atinente
a férmula tarifaria. A diferenciacdo de tarifas decorre do principio da isonomia, se
presentes as condi¢gdes autorizadoras, mas nédo pode ser um instrumento violador do
referido principio. Uma das possibilidades é a utilizacdo da tarifa social, que assim
se denomina pois proporciona uma variagdo de tarifa em fungdo da auséncia de

recursos do usuério, de modo que a quem ndo dispde de riqueza ndo € negado

principio de justica social e, neste sentido, assume relevo em termos de igualdade de oportunidades.
“Esta igualdade conexiona-se, por um lado, com uma politica de «justica social» e com a
concretizacdo das imposi¢des constitucionais tendentes a efectivacdo do direitos econdmicos, sociais
e culturais. Por outro, ela € inerente a propria ideia de igual dignidade social (e de igual dignidade da
pessoa humana) consagrada no artigo 13°%2 que, deste modo, funciona ndo apenas com fundamento
antropolégico-axiolégico contra  discriminac@es, objectivas ou subjectivas, mas também como
principio juridico-constitucional impositivo de compensacdo de desigualdade de oportunidades e
como principio sancionador da violagdo da igualdade por comportamentos omissivos
gzrgconstitucionalidade por omissdo).” CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Op. cit., p. 418, 420-421.
Gomes Canotilho, acerca do controle do principio da igualdade, exp8e trés principios basicos,
afirmados pelo Tribunal Constitucional Portugués: i) da proibicdo do arbitrio, no sentido de se
considerar inadmissiveis as diferenciagcdes de tratamento sem respaldo em critérios objetivos, bem
como o repudio a identidade de tratamento em situagbes desiguais; ii) principio da proibicdo de
discriminagfes, vedando-se a diferenciagdo entre cidaddos a partir de aspectos subjetivos e iii)
principio da obrigacéo de diferenciacBes para compensar a desigualdade de oportunidades e, assim,
eliminar as desigualdades. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 1252-1255.
4® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Id., p. 403.
"7 PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 373.
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acesso aos servicos publicos concedidos.”® Contudo, a tarifa social — que tende a
ser inferior ao custo do servigco — por beneficiar apenas parcela hipossuficiente da
populacéo, pressupde tratamentos desiguais, de acordo com as desigualdades, pois
se ela beneficiasse a todos, mesmo 0s que ndo a necessitassem por possuirem
condi¢des de pagar a tarifa comum, por forga de argumento isondmico equivocado,
estar-se-ia consagrando a ineficiéncia e perpetuando a desigualdade.’®

O servigo publico, desde sua origem, pressupde a igualdade enquanto
principio, juntamente com a mutabilidade e a continuidade, de acordo com as
denominadas “leis de Rolland”.”°

O principio traduz a igualdade entre os usuarios, no sentido de néo
discriminacdo e neutralidade.”™ René Chapus ressalta que a igualdade provoca,
sobretudo, a censura as discriminacdes tarifarias entre os usuarios que se
encontram na mesma situagédo. O autor alerta que igualdade n&do se confunde com
uniformidade pois se trata de igualdade proporcional pois situagbes diferentes
devem ser tratadas de maneira distinta. Deste modo, as discriminacdes devem estar
relacionadas com as situagOes diferentes.

Extrai-se a possibilidade legal de considerar as diferencas entre 0s usuérios
quanto a tarifacdo e ao acesso aos servicos.”>?> De acordo com a jurisprudéncia
francesa, as comunas podem praticar duas espécies de discrimina¢des: em fungéo
do domicilio ou residéncia e dos recursos, das receitas dos usuarios e suas
familias.”®® N&o obstante, as tarifas diferenciadas podem ser justificadas por uma
necessidade de interesse geral em raz&o das condicdes de exploracdo do servigo.”™*

Exemplo recente é o denominado “Telefone Social” que propicia 0 acesso ao

servico telefénico mediante valor reduzido de assinatura — tarifa referente ao acesso

748
749
750

JUSTEN FILHO, Marc¢al. Teoria...., p. 375.

MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas..., p. 86-87.

CHAPUS, René. Op. cit., p. 557.

5L A respeito do principio, René Chapus esclarece: “Il manifeste encore ses exigences en ce qui
concerne |"égalité des usagers des services publics.” CHAPUS, René. Id., p. 565.

%2 «g’agissant, tout particulierement, des usagers des services publics, il sera ainsi légalment
possible de tenir compte de telles differences de leurs situations par rapport au service, - et cela
notamment en matiere de tarification des prestacions du service, et meme en matiére de possibilité
d'accés au service.” CHAPUS, René. Id., p. 566. O autor registra que o Conselho de Estado
pronunciou-se sobre a legalidade da diferenciacao tarifaria em matéria de transporte por balsa entre
La Rochelle e Ile de Ré uma vez que foi reconhecida a diferenga entre habitantes permanentes da
ilha os do continente, que justifica uma tarifa reduzida aos primeiros. CHAPUS, René. Id., p. 567.

753 Inclusive, observa-se entendimento favoravel a diferenciacao tarifaria no tocante a cantina escolar
e a escola de musica. CHAPUS, René. Id., p. 568.

% CHAPUS, René. Id., p. 569.
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— e menor franquia de pulsos; contudo o pulso excedente possui valor superior e ha
restricbes ao acesso de comodidades.”®

A relevancia do “telefone social” decorre da constatacdo que “todos tém
direito a comunicacao, de acessar redes e transmitir ou receber informacées, o que
somente pode ser alcangcado mediante expansao dos servigos para além do quanto
possa ser definido como exploragdo eficiente do servico, que é inerente ao principio
de continuidade.” Direito de acesso este que € garantido pelo principio da
universalidade, pois o servico de telecomunicagdo “visa a satisfacdo de
necessidades vitais da sociedade” e assim, “projeta-se como dever impostergavel do
Estado”.”®

N&o obstante a necessidade de adotarem-se todas as medidas possiveis
para que se propiciem tarifas moédicas, que € uma condicdo do servi¢co adequado, ha
hipéteses que demandam a adocéo de tarifas sociais, as quais ndo se confundem
com a modicidade. A tarifa modica representa “o menor valor possivel para cobrir os
custos de operacgédo, ensejar o retorno dos investimentos e conferir margem razoavel
de retorno ao prestador”, o que significa que ela ndo é deficitaria. Por sua vez, a
tarifa social é “artificialmente engendrada a partir de impulsos externos a relagédo
econbmica (objetivos sociais, de politicas publicas) e que pode inclusive (no mais
das vezes é) ser deficitaria, na medida em que tem por pressuposto o complemento
por subsidios internos ou externos.”’>’
Neste sentido, o Telefone Social n&o visa reduzir as tarifas dos tradicionais

s

usuarios pois a sua finalidade é possibilitar 0 acesso de usudrios apartados do
sistema, mediante condi¢gbes diferenciadas dos demais. “E, portanto, intrinseca, a
propria idéia do Telefone Social a segmentagcdo de um universo especifico de
usuarios para 0s quais 0 servigo sera oferecido. Afinal, como o proprio nome diz,

trata-se de acesso individual de classe especial e ndo da generalizacdo de
n758

beneficios tarifarios a todos os usuarios.”"” (grifo no original)
Destarte, a tarifa social implica admitir remuneragéo inferior ao custo do

servigo — investimento, operagdo e retorno — pois se for possivel o acesso por tarifa

55 Sobre o assunto, interessante conferir MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas... de

universalizacdo, legalidade e isonomia: o caso “Telefone Social’. Revista de Direito Publico da
Economia, Belo Horizonte, ano 4, n.14, p. 75-115, abr/jun., 2006.

756 TORRES, Heleno Taveira. Contribuicdo ao FUST e a interconexdo de redes — solidariedade
tributaria no servico publico universal. Interesse Publico, Porto Alegre, ano VI, 30, p. 101-125,
mar./abr. 2005, p. 107.

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas..., p. 81, nota 12.

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 108.
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maddica — o que efetivamente deveria ocorrer -, ndo haverd necessidade de tarifa
social. “Cogitar de uma tarifa social importa, por pressuposto, assumir que a inclusédo
da parcela dela beneficidria ndo consegue pagar sequer a tarifa modica. Segue dai
que esta politica tarifaria inclusiva (como de resto qualquer politica de
universalizagdo) implica custos correspondentes ao déficit na prestacdo do
servigo.”™®

Sem duvida, a adogcdo da tarifa social, tendo em vista solucionar um
problema, traz outros, como a indagacdo acerca dos critérios identificadores dos
beneficiados’®, os limites das tarifas reduzidas e quem deve pagar pela
universalizacdo’®*. Além disso, a questdo central reside no fato de que a tarifa social
ndo corresponde ao valor necessério para assegurar a rentabilidade da exploracao e
a manutencao do equilibrio econémico-financeiro. A diferenca tem que ser suprida
com receitas diversas, subsidio estatal ou com a incorporacéo do custo na tarifa dos
demais usuarios — subsidio interno.

A elevacdo da tarifa dos demais usuarios ndo parece ser uma solucao
acertada’®. O fato de haver pessoas excluidas dos servicos constitui um énus para
a sociedade, que ndo pode ser transferido ao concessionario nem a parcela da
sociedade.”®® Os usuérios estariam arcando com os custos da tarifa social segundo
a intensidade de uso do servico publico e ndo segundo a capacidade de
contribuicdo.”® Ainda, com o aumento da tarifa, certamente, outros USUA&rios

passariam a ser excluidos e alguns se sacrificariam a diminuir a fruicdo dos servigos

9 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 95.

% No setor elétrico foi criada a “subclasse residencial de baixa renda”, prevista no Decreto n° 4.336
de 2002 e na Resolugdo da Aneel n° 485 de 2002, a qual, em seu artigo 2° determina que a
subclasse é identificada pelo consumo médio mensal, no periodo de 12 meses, de 80 e 220 kWh e
qgue atenda, cumulativamente, os critérios de identificacdo utilizado para o fornecimento de gas a
populagdo de baixa renda, de acordo com o Decreto n® 4.102 de 2002, que assim dispde: “Artigo 3°.
Para os efeitos do disposto neste Decreto, € considerada de baixa renda a familia que atenda,
cumulativamente, aos seguintes requisitos:

| — possuir renda mensal per capita maxima equivalente a meio salario minimo definido pelo Governo
Federal, e

Il — atender a pelo menos uma das seguintes condi¢Ges cadastrais: ser integrante do Cadastramento
Unico para Programas Sociais do Governo Federal, criado pelo Decreto n® 3.877, de 24 de julho de
2001; ou estar cadastrada como potencial beneficiaria desses programas.”

Estes questionamentos ndo se restringem a concessao pois mesmo o servico prestado pelo
Estado, de modo direto, requer oneracdo de parte ou de toda a sociedade para o estabelecimento de
um beneficio como a reducdao tarifaria, conforme ressalta Floriano Marques Neto. As politicas..., p. 95.
%2 Os encargos devem ser repartidos de acordo com o principio da igualdade, como lembra Gomes
Canotilho ao referir-se ao principio da igualdade perante os encargos publicos, como manifestacdo do
Eﬁrgjncipio da igualdade. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 421.

Sem duvida, alguns servigos sdo tdo abrangentes, que todos os cidaddos contribuintes sao
também usuarios, hipétese em que seria menos dispendioso adotar o subsidio interno.

7 Conferir, a respeito JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria...., p. 377.
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correspondentes a satisfagcdo de suas necessidades, ou seja, haveria mais um
disturbio social. Regina Ferrari observa haver maiores dificuldades em se transferir o
custeio da tarifa social aos demais usuéarios de modo que o Estado € quem deve
custeé-la.”®

Em raz&o desses fatores, s0 € admissivel a elevagdo da tarifa dos demais
usuérios para a cobertura do custo social se houver autorizacdo legislativa’®, até
para ndo gerar maiores insegurancas e riscos aos investidores, mas considera-se
gue, pela relevancia da questdo, ndo parece ser a medida mais acertada.

O denominado subsidio interno — no sentido de aumentar a tarifa de
determinado segmento de usuarios para compensar a reducdo de outro — apresenta
como aspecto positivo ser uma medida mais imediata, efetiva, mais facil de ser
fiscalizada e controlada e menos custosa em relacdo ao subsidio externo por
envolver menores custos de transagdo. O problema social, no entanto, requer
solidariedade, mas ndo de alguns, de todos - da sociedade.”®’ “Devera haver
mecanismos, na concesséo, de transferéncia dos custos da tarifa social para toda a
comunidade, a qual arcara com as despesas necessarias ao fornecimento a todos
os seus membros de utilidades necessarias a preservacdo de sua dignidade.”’®®
(grifo do autor).

A respeito do financiamento da tarifa social, compartilha-se o entendimento
exarado por Cesar Guimardes Pereira, o qual, pelo brilhantismo da exposicéo, é

transcrito

% Observa a autora que a que a transferéncia “poderia, em cascata, ocasionar outras conseqiéncias

aos demais usuérios, como a impossibilidade de assumir tal encargo. Portanto, o Estado € quem
deve custear a tarifa social, vale dizer, como o dinheiro do Estado é, em principio, o do contribuinte, &
a comunidade/povo, como elemento essencial para existéncia da entidade estatal, que ird arcar com
tal encargo.” FERRARI, Regina. Op. cit., p. 58-59.

% Floriano Marques Neto, no tocante as telecomunicacdes, ressalta que, além de o art. 210 da LGT
afastar a aplicacdo da Lei 9.074/95, a qual, em seu art. 35, estabelece a necessidade de Lei para a
previsdo de novos beneficios tarifarios, o art. 80, 81° definiu regime préprio as telecomunicagées.
Segundo este regime, a criagdo de obrigacBes de universalizacdo independe de lei pois determinou
ao Executivo a definicdo da fonte de custeio, exigéncia esta que caracteriza tal regime. MARQUES
NETO, Floriano. As politicas..., p. 96.

767 Segundo Guimarédes Pereira, “a solidariedade prevista constitucionalmente pode ser vista como
pragmatica, institucional, ndo buscando necessariamente a internalizacdo, pelos individuos, de
pertenca [appartenance] social, mas pressupondo apenas o cumprimento dos deveres juridicos
instituidos normativamente com a finalidade de extirpar a miséria e reduzir desigualdades. Esses
deveres consistiriam fundamentalmente em obrigacBes pecuniarias que tém por objeto a entrega de
rigueza ao Estado (impostos) ou a assun¢do de parte do custo da atividade estatal.” “A nocgédo
constitucional de solidariedade pressupde efetivo envolvimento, ndo 0 mero cumprimento asséptico
de deveres objetivos.” PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 348-349.

% JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 377.
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As tarifas sociais ndo devem ser compensadas por subsidios internos, mas por subsidios
publicos oriundos de receitas gerais. Essa é a Unica das alternativas cogitaveis (6nus do
concessionario, subsidio interno ou cruzado ou subsidio publico) que atende integralmente
aos principios constitucionais aplicaveis (especialmente ao da capacidade contributiva) —
embora sejam comuns, na realidade, as situa¢gBes de tarifas redistributivas custeadas
mediante incremento das tarifas de outras categorias ou de subsidios cruzados (custeio de
determinados servicos mediante receita oriunda de outros servigos). A segunda das
alternativas limita a nocdo de solidariedade, ao n&do colher de toda a coletividade os
recursos necessarios ao beneficio outorgado com base na solidariedade social. A primeira
reconduz-se a segunda, pois, como é assegurada a manutencdo da equagdo econdémico-
financeira, o custo correspondente é repassado as tarifas ou as receitas do concessionario
ou se traduz em reducdo de outros encargos, 0 que leva ao mesmo resultado. Resta
apenas a terceira, em que cabe ao Poder Publico (o poder concedente) suportar o custo
das tarifas sociais ou redistributivas.’®

Depreende-se que o principio da solidariedade e da redistribuicio demanda
gue o Poder Publico e, em dltima andlise, a sociedade, financiem o acesso
universalizante aos servigcos publicos, desde que a exploracdo de eventuais
atividades conexas e acessorias ndo cubram de modo integral as despesas com o
acesso dos usuérios desprovidos de recursos.

Cristiane Derani ressalta que a solidariedade é inerente a vida social. Ela
nao se confunde com os deveres morais de caridade e fraternidade. “Por isto, afirma
Duguit que a solidariedade ‘ndo é um imperativo para 0 homem, mas se 0 homem
quer viver, como ele s6 pode viver em sociedade, ele deve conformar seus atos a
solidariedade social. A solidariedade €, assim indiretamente o fundamento de uma
regra de conduta™.””

Na prestacédo direta pelo Estado, tradicionalmente, os 6nus das politicas
publicas eram contrabalanceados por quatro instrumentos: i) tributagcdo; ii)
endividamento publico interno ou externo; iii) pressao inflacionéria pelo aumento da
base monetaria e iv) pela elevagdo de tarifas. Isto significa que sempre eram
repartidos pela sociedade, com a diferenca que o aumento das tarifas onera apenas
aqueles que utilizam os servicos.”"*

A Lei Geral de Telecomunicagfes previu o dever de universalizagdo e as
regras para 0 seu custeio, a ser obtido por duas modalidades: i) obrigacdes

contratuais de universalizacdo, previstas nos arts. 79 e 80’2, que demanda a

"9 PEREIRA, Cesar Guimaraes. Op. cit., p. 372-373.

"9 DERANI, Cristiane. Privatizaco e servicos publicos..., p. 36-37.

I MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas..., p. 95-96.

2 wprt. 79. A Agéncia regulara as obrigacdes de universalizagdo e de continuidade contribuidas as
prestadoras de servico no regime publico.

§ 1° Obrigacdes de universalizacdo sdo as que objetivam possibilitar o acesso de qualquer pessoa ou
instituicdo de interesse publico a servico de telecomunicagfes, independentemente de sua
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exploracédo eficiente do servico e ii) a universalizacdo publica, legal, a ser financiada
por recursos publicos e pelo fundo de universalizag&o, prevista no art. 81.””* Cumpre
esclarecer que o custeio publico somente deve abranger parcela do custo “que nédo
possa ser recuperada com a exploracéo eficiente do servico™.”’* Observa-se no art.
81 a preferéncia legislativa pelos custeios exteriores, de modo a excepcionar o

subsidio cruzado’”®

ao preferir como fonte recursos or¢gamentérios ou fundo especial
— Fust. Assim, “surge clara a opgéo do legislador por ratear por toda a sociedade 0s
custos da parcela irrecuperavel da universalizac@o. Esta é, ademais, a posi¢cdo mais
correta tanto do ponto de vista de justica social quanto do ponto de vista da
regulacdo para a concorréncia.”’ "

Floriano Marques Neto defende e denuncia que, atualmente, de acordo com

a LGT, para a universalizagdo dos servi¢cos de telecomunicacdes ndo sdo admitidos

localizacdo e condicdo soOcio-econdmica, bem como as destinadas a permitir a utilizacdo das
telecomunicacgdes em servigos essenciais de interesse publico.

§ 2° Obrigagbes de continuidade sdo as que objetivam possibilitar aos usuarios dos servigcos sua
fruicdo de forma ininterrupta, sem paralisa¢fes injustificadas, devendo os servicos estar a disposi¢éo
dos usuarios, em condi¢cdes adequadas de uso.”

“Art. 80. As obrigacBes de universalizacdo serdo objeto de metas periodicas, conforme plano
especifico elaborado pela Agéncia e aprovado pelo Poder Executivo, que devera referir-se, entre
outros aspectos, a disponibilidade de instalagSes de uso coletivo ou individual, ao atendimento de
deficientes fisicos, de instituicbes de carater publico ou social, bem como de areas rurais ou de
urbanizagédo precaria e de regiées remotas.

§ 1° O plano detalhard as fontes de financiamento das obrigagdes de universalizagdo, que serdo
neutras em relagdo a competicdo, no mercado nacional, entre prestadoras.

§ 2° Os recursos do fundo de universalizacdo de que trata o inciso Il do art. 81 ndo poderéo ser
destinados a cobertura de custos com universalizacdo dos servi¢cos que, nos termos do contrato de
concessdo, a propria prestadora deva suportar.”

' «art. 81. Os recursos complementares destinados a cobrir a parcela do custo exclusivamente
atribuivel ao cumprimento das obrigagbes de universalizagdo de prestadora de servico de
telecomunicagdes, que ndo possa ser recuperada com a exploragdo eficiente do servigo, poderdo ser
oriundos das seguintes fontes:

| — Orcamento Geral da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il — fundo especificamente constituido para essa finalidade, para o qual contribuirdo prestadoras de
servi¢co de telecomunicagfes nos regimes publico e privado, nos termos da lei, cuja mensagem de
criacao devera ser enviada ao Congresso Nacional, pelo Poder Executivo, no prazo de 120 ( cento e
vinte ) dias apdés a publicacéo desta Lei.

Paragrafo Unico. Enquanto néo for constituido o fundo a que se refere o inciso Il do caput, poderdo
ser adotadas também as seguintes fontes:

| — subsidios entre modalidades de servi¢os de telecomunicac¢des ou entre segmentos de usuarios;

Il — pagamento de adicional ao valor de interconex&o.”

e Depreende-se que, além das obrigacdes atribuidas as operadoras, “o0 Estado segue cumprindo
seu papel, ordenando politicas publicas a partir da constituicdo de Fundo destinado a universalizagéo,
dotado por recursos oriundos de financiamento publico e privado, visando a atingir metas que ndo
seriam alcancadas exclusivamente com as obrigacdes de servico universal.” TORRES, Heleno
Taveira. Op. cit., p. 108.

s Aquele que se estabelece internamente a prestadora, quando esta se utiliza de margens
excedentes oriundas de outro servico ou de outro segmento de usuarios, conforme explicita
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Paliticas..., p. 99.

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 98.
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subsidios cruzados nem o valor adicional & interconexao. Estes o eram apenas até a
existéncia do Fust, em 2000, contudo, ressalta ser possivel entender que a Lei do
Fust ampliou o art. 81 da LGT e admitiu subsidios cruzados.””’

Paulo Motta adverte existir contradicdes no tocante ao FUST pois, ndo
obstante os propositos de sua instituicdo serem de evidente alcance social, as
receitas que compdem o fundo, além de outras, sdo proporcionais ao valor das
contas telefénicas e pagas pelos usuarios, nos termos do art. 6° IV, da Lei
9.998/2000.”® Denota-se que os custos da universalizagdo s&o atribuidos
parcialmente aos usuarios, em vista disto, conclui o autor que “ndo séo atividades
exercidas por conta e risco do concessionario” e que ha socializagdo da parte ndo
rentavel e do lucrativa ndo.’”® Paulo Motta relembra que as concessionarias, por
serem titulares das redes de telecomunicacdo, cobram tarifas de interconexao das
empresas espelho e autorizadas, para que estas tenham acesso as redes de
usuarios do sistema. Desse modo, quanto maior a universalizagdo, ou seja, quanto
mais usuérios a concessionéria ligar as redes, mais arrecadara tanto pelo maior
namero de assinantes como pelo maior pagamento por interconexdo pelas
empresas concorrentes. Motta demonstra, diante de tal raciocinio, que a
universalizacdo gera maior arrecadacao a concessionaria que poderia ser utilizada
para cobrir os custos da universalizacdo nao-rentavel, mas denuncia que ndo é o
que ocorre, pois o0s usuarios do sistema e a Unido contribuem para a
universalizagdo."®

Ainda, o FUST também é pago pelos assinantes das empresas espelho e
autorizadas, os quais também pagam pela interconexdo, o que quer dizer que a
universalizacdo € custeada por usuarios das empresas concorrentes da

concessionaria. Observa-se gque a concessionaria tem a vantagem de explorar a

""" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Id., p. 99-100.

" MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacdo..., p. 189-191. Conforme se verifica a partir da

seguinte redacgéao:

“Art. 6° . Constituem receitas do Fundo:

()

IV — contribuicdo de um por cento sobre a receita operacional bruta, decorrente de prestagdo de

servicos de telecomunicacdes nos regimes publico e privado, excluindo-se o Imposto sobre

operacdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e sobre Prestacfes de Servicos de Transportes

Interestadual e Intermunicipal e de Comunicac¢des — ICMS, o Programa de Integracdo Social — PIS e

a contribuigdo para p Financiamento da Seguridade Social — COFINS;

Paragrafo Unico. Nao havera a incidéncia do Fust sobre as transferéncias feitas de uma prestadora

de servicos de telecomunicagBes para outra e sobre as quais ja tenha havido o recolhimento por
arte da prestadora que emitiu a conta ao usuario, na forma do disposto no art. 10 desta lei.”

" MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 191.

"8 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 191-192.
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rede, cobrando pelo acesso a ela e, contraditoriamente, a universalizacdo €
custeada pelo Erério e pelos diversos usuérios dos servigos.’®*

Em vista disto, Calixto Saloméao Filho verifica haver repasse dos custos com
a universalizagdo aos agentes econdmicos mais fragilizados — consumidores e
concorrentes sem rede -, 0 que € contrario a qualquer légica econdmica ou juridica.
O autor considera haver violagdo ao art. 173, 84° da Constituigio em razédo do
aumento arbitrario dos lucros e afirma que as concessionarias titulares das redes
tém vantagem concorrencial por poder explora-las de modo que, ao repassarem 0s
custos de universalizagdo, estdo a obter do Estado tutela para a maxima
lucratividade."®?

Paulo Motta também observa que algumas operadoras telefénicas sao
detentoras de provedores de acesso a internet e acabam viabilizando o acesso
gratuito, ou seja, além de n&o cobrar pelo servico, que poderia auxiliar no custo da
universalizacéo, o provedor é custeado pelos usuarios dos servicos de telefonia.’®®

Em alguns casos, quando normalmente o equilibrio econémico-financeiro do
contrato necessita ser recomposto em razdo de os encargos do concessionario
estarem superiores as suas vantagens, ao invés de se aumentar a tarifa, pode ser
estudada a reducdo dos encargos como tentativa de manter o valor da tarifa,
inclusive para reduzir o impacto da tarifa social.

Eo gue se observa no setor elétrico. A Resolugdo n° 485/2002 da Aneel,"®
que instituiu a Tarifa Social para a “subclasse residencial de baixa renda”, previu em
seu art. 3° que o custeio das tarifas diferenciadas seria proveniente da isencéo de
pagamento do encargo de capacidade emergencial, do encargo de aquisicdo de
energia emergencial e da recomposicao tarifaria extraordinaria. Contudo, o Decreto
n°® 4.336 de 2002 também previu financiamento pelos recursos da Reserva Global de
Reversdo (RGR), cobrada dos outros usuarios, mediante apuracdo do calculo da
diferenca de faturamento das concessionarias e permissionérias antes e depois da

utilizacdo da tarifa diferenciada, que é compensada pelos recursos da RGR, apés

781

T2 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Id., p. 192-193.

SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 44, nota 17.

83 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Regulacéo..., p. 193-194.

8 A Resolugdo Normativa n° 253, da ANEEL, de 14/02/2007, que alterou dispositivos da Resolucéo
n® 485, previu, em seu art. 2°, 81° como beneficiarios a familia inscrita no Cadastro Unico do
Governo Federal com as condi¢des que a habilitem a ser beneficaria do Programa Bolsa Familia e
desde que o consumo seja aquele previsto para a média do periodo de 12 meses (161 a 220Kwh
com data limite até 31/05/2007 e entre 80 a 160Kwh até 30/09/2007). Além disso, a renda per capita
da familia ndo pode ultrapassar R$ 120,00.
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homologacdo da Aneel. A Lei n® 10.604/2002 estabeleceu, em seu art. 5° a
concessdo de subvencdo econdmica para contribuir @ modicidade tarifaria dos
consumidores da Subclasse Residencial Baixa Renda, proveniente do adicional de
dividendos devidos a Unido pelas Centrais Elétricas Brasileiras S.A — Eletrobrés,
associado as receitas adicionais auferidas pelas geradoras com a comercializagéo
de energia elétrica nos leildes publicos, no minimo de 60% e maximo de 80%. A Lei
previu, se insuficientes esses recursos, a utilizagdo, para os anos de 2002 e 2003,
dos recursos da RGR.

Além disso, a Lei n® 10.438, de 26 de abril de 2002, instituiu a Conta de
Desenvolvimento Energético — CDE, cuja finalidade, dentre outras, € promover a
universalizag&o do servigco de energia elétrica em todo o territério nacional e garantir
recursos para a subvencdo da modicidade tarifaria, conforme dispde o art. 13.7%°
Nos termos do §1°,’®® os recursos da Conta s&o “provenientes dos pagamentos
anuais realizados a titulo de uso de bem publico, das multas aplicadas pela ANEEL
a concessionarios, permissionarios e autorizados e, a partir de 2003, das quotas
anuais pagas por todos os agentes que comercializem energia com o consumidor
final, mediante encargo tarifario, a ser incluido a partir da data de publicacdo desta
Lei nas tarifas de uso dos sistemas de transmissdo ou distribuicdo.” Estabelece o
88° do art. 13, que as multas e os pagamentos pelo uso de bem publico serdo
destinados, exclusivamente, a universalizacao. Além desses dispositivos, a Lei em
tela estabelece varios outros mecanismos tendentes a universalizacdo, como por
exemplo, a previsdo de metas de expansao e atendimento a serem estabelecidas as
concessionarias e premissionarias, de acordo com o art. 14.

A modicidade tarifaria diferenciada, com evidente intuito de universalizagéo e
efetivacdo do acesso, é adotada no sistema elétrico pela Lei n® 10.438, de 26 de
abril de 2002, no art. 1° e seus paragrafos, ao prever isencdo do rateio dos custos
pertinentes a contratacdo de capacidade de geracdo ou poténcia (KW) ao
consumidor da Subclasse Residencial Baixa Renda, ao consumidor residencial com
consumo maximo de 350 KWh e ao rural com até 700KWh, sendo que tais custos
séo rateados entre todas as classes de consumidores finais, de modo proporcional
ao consumo e mediante adicional tarifario, o que, nos termos do art. 3° da Resolugéo

n° 485, deve ser discriminado nas faturas.

% Com redagcao pela Lei 10.762, de 11/11/03.
78 Com redagcao pela Lei 10.848, de 15/03/04.
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N&o se deve olvidar que as medidas universalizadoras devem ser
respaldadas, necessariamente, por fontes de custeio, previamente identificadas,
conforme determina o art. 35 da Lei 9.074/95"%". Assim, a ampliacéo do acesso hoje
ndo pode ser custeada por recursos que deveriam ser direcionados & manutencao,
atualizacdo e ampliagdo dos servigos, ou seja, a custas da adequagéo e, portanto,
do sucateamento da atividade no futuro. As medidas universalizadoras devem ser
precedidas de amplos estudos e analises do setor, ndo podem servir de instrumento
exclusivamente politico, demagdgico e populista desprovidas de fontes reais de
custeio.®®

Calixto Saloméo Filho aponta que a contribuicdo sobre o dominio
econdmico, prevista no art. 149 da Constituicdo, seria uma boa alternativa para a
implementacdo do servigo universal, eis que apresenta duas vantagens: por um
lado, estabelece um 6nus as empresas ou setores beneficiados pela prestacdo de
certo servigo ou atividade, como ocorre com 0os monopolios das redes e, por outro
lado, serve para financiar a intervencdo compensatéria do Estado. Assim, segundo o
autor, a contribuicdo gera externalidade social positiva relevante ao permitir o
reequilibrio de setores que propiciam beneficios adicionais para alguns agentes.’®

Na acepcdo de Heleno Taveira Térres, o FUST é, sem dulvida, uma
contribuicdo de intervencdo no dominio econdmico, eis que se justifica a medida
interventiva com “a universalizacdo das telecomunicacdes”, que cabe a todas as
prestadoras, em regime publico ou privado.’®

No caso de haver monopdlio sobre as redes, Saloméo Filho considera que o
titular de tal direito detém grande vantagem inicial, a qual pode gerar-lhe lucros

87 «Artigo 35. A estipulacdo de novos beneficios tarifarios pelo poder concedente, fica condicionada a
previsdo, em lei, da origem dos recursos ou da simultdnea revisdo da estrutura tarifaria do
concessionario ou permissionério, de forma a preservar o equilibrio econdémico-financeiro do
contrato.”

8 A respeito do servico solidario, Juan Carlos Cassagne, a principio, considera a medida violatéria
do direito de propriedade dos prestadores, portanto, inconstitucional e com isso, ressalta a
necessidade do estabelecimento do financiamento dos subsidios pelo Estado e de um Fundo
Solidario. O Fundo Solidério, de acordo com a legislagdo argentina, € composto por um aporte do
Estado correspondente a aliquota do IVA aplicavel ao usuério, 2% das faturas que abonem os demais
clientes compreendidos no regime e um aporte do prestador em 10% do beneficio outorgado ao
usuario, o que é de interpretacdo complexa. Segundo o autor, se o custo da politica de subsidios ndo
for totalmente coberto por intermédio do Fundo ou de contribuicbes do Estado, o regime sera
inconstitucional por violar e confiscar a garantia de propriedade. CASSAGNE, Juan Carlos. La
Estabilidade de los derechos patrimoniales emergentes de los contratos de concesion y/olicencia de
servicios publicos. In: . ORTIZ, Gaspar Arifio. Servicios publicos, regulacion y renegociacion.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2005, p. 171-210, p. 189.

89 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 42-43.

" TORRES, Heleno Taveira. Op. cit., p. 106.
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extraordinarios. Em vista disso, pode ser determinado ao particular a compensacao
dos lucros mediante o fornecimento de servicos a aqueles destituidos de condi¢des
financeiras ou com a instituicAo de contribuicdo de intervencdo no dominio
econdmico.’**

Deve-se considerar que, embora o modelo classico de concessdes de
servicos publicos preveja a remuneragcdo do concessionario mediante o pagamento
de tarifas pelos usuarios ou também por fontes diversas, ndo ha vedagdo a
participagdo do Estado no custeio dos servigos publicos concedidos. A vedagédo a
participacdo do Estado, pelo contrario, pode violar valores constitucionais,
principalmente vislumbrando-se a concessdo dos servigos publicos no panorama
politico, econdmico e social brasileiro o qual demonstra um grau elevado de
necessidades essenciais a serem satisfeitas e um abismo para o alcance da
dignidade da pessoa humana.

Marcal Justen Filho ressalta que a concessédo de servico publico ndo deve
causar diferenciacdo definitiva entre as diversas classes e grupos sociais. Nao se
admite que um servigo diretamente relacionado com concretizagdo da dignidade
seja negado a algumas parcelas da populagdo por auséncia de condi¢cdes
econOmicas para seu custeio. Sob este fundamento observa o autor que “seria
impossivel obter o atendimento aos principios da dignidade e da solidariedade se
fosse vedado ao Estado promover qualquer remuneragdo ao concessionario, eis que
0s carentes restariam sem condicbes de arcar com 0 pagamento das tarifas
necessarias & obtencdo dos servicos concedidos.” "%

O principio da solidariedade € um 6nus da sociedade e ndo de alguns ou de
poucos operadores econd6micos, ele tem vinculacdo ética a preocupacdo com a
alteridade. Todos devem prestar a sua contribuicdo em prol dos carentes de
recursos. O principio atua em consonancia com o da isonomia, ou seja, todos
contribuirdo para a promog¢éo da dignidade dos carentes, na medida e proporgéo de
sua rigueza. O autor em comento aponta que a solugdo para o fornecimento de
utilidades aos carentes, em hipétese de servigcos publicos concedidos, ocorre com a
contribuicdo correspondente pelo Estado, mediante autorizacdo legislativa. Assim,

“incumbird ao Estado realizar a mediagdo entre a apropriacdo da riqueza dos que

"1 SALOMAO FILHO, Calixto. Op. cit., p. 43.
92 JUSTEN Filho, Marcal. Teoria..., p. 91.
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sdo titulares de capacidade contributiva e o pagamento ao concessionario da
remuneracéo correspondente aos servicos ofertados aos destituidos de recursos.”’®*
O subsidio oferece a vantagem de implementar 0 acesso aos Sservigos
publicos concedidos, contudo, com respeito a capacidade contributiva pois quando o
Estado subsidia as tarifas esta-se a recorrer aos tributos, em especial os impostos,
de acordo com a capacidade contributiva. Assim sendo, a solidariedade é realizada
de modo indireto, ndo no ambito interno da concessdo, mas com a injecdo de
recursos publicos.”* Essa alternativa, expde Guimardes Pereira, diz respeito a
configuracdo constitucional do poder de tributar. Do contrario, “um usuario das
categorias atingidas pela tarifa redistributiva poderia invocar seu direito fundamental
de ter a sua capacidade contributiva afetada apenas pelos instrumentos previstos na
Constituicdo (impostos nominados, instituidos por lei ndo-retroativa e que obedeca a
anterioridade, ou impostos inominados criados por lei complementar da Uni&o).”"®
A redistribuicdo, em especial na realidade brasileira, é inerente a

universalizagdo dos servigos. Se a sociedade fosse mais homogénea, em termos

93 JUSTEN Filho, Marcal. Id, Ibid.

% Nos termos da seguinte decisdo: “APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. FORNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA. LEGITIMIDADE ATIVA. DEBITOS PASSADOS. INADIMPLEMENTO.
PESSOA HUMILDE. CORTE. IMPOSSIBILIDADE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. Embora néo
conste nas faturas de energia elétrica o0 nome da autora, resta comprovado nos autos que € ela a
usuéria do servico e, por isso, detém legitimidade ativa para propor a demanda. O fornecimento de
energia elétrica é dever da Unido (CF, art. 21, XIl, "b’), cuja prestacdo pode ser delegada, mas
respeitados os direitos dos usuarios e a obrigacdo de manter servico adequado (CF, art. 175, IV).
Tratando-se, a energia elétrica, de bem essencial, o principio € o da continuidade sendo que os
orgdos publicos, por si ou suas empresas, concessiondrias, permissionarias ou sob qualquer outra
forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes , seguros e,
guanto aos essenciais, continuos (CDC, art. 22). A delegacao é op¢édo do Poder Concedente, mas

a prestacéo é dever constitucional. Se o Poder Titu lar decidiu conceder, e o fez sob o regime
do lucro, o delegado néo pode ser obrigado a fornec  er o servigo gratuitamente, razéo pela qual

o Poder Concedente, que optou por delegar, deve res  sarcir o delegado nos casos em que 0
usuario justificadamente ndo tem condicdes de pagar , pois o fornecimento e a néo-interrupgéo
do servigo é dever constitucional do Poder Publico e ndo pode ser interrompido. Precedentes
do STJ e deste TIRS. Em face do principio da dignid ade da pessoa humana, fundamento da
Republica e do Estado Democrético de Direito, o ser  vigo, se for o caso, deve ser prestado aos
pobres, humildes e desempregados independentemente de pagamento. O fato de haver
concessédo ndo desonera o Poder Publico constitucion almente devedor do servi¢o de fazer a
prestacdo gratuita a quem nao pode pagar, podendo o concessionario cobrar do Poder Publico
concedente o valor do servico que tem de prestar a guem ndo pode pagar. Os pobres,
humildes e desempregados ndo podem ser obrigados a viver sem energia elétrica porque nao
tém condi¢bes de pagar pelo fornecimento, o qual é dever constitucional do Poder Publico.
Servigo publico essencial, que se constitui como mo nopodlio do Estado, ndo pode ser prestado
somente aqueles que tém condicbes de pagar, com exc  lusdo dos pobres e marginalizados.  (...)
APELO DESPROVIDO.” (Apelagdo Civel N° 70016914152, Segunda Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 29/11/2006). (grifou-se)

% PEREIRA, Cesar A. Guimaraes. Op. cit., p. 380.



201

econdmicos, ndo haveria necessidade de metas de universalizagdo pois o0 mercado
garantiria 0 acesso aos Servigos.

Marques Neto observa que

SO se implementa uma politica de universalizagdo se o poder publico agir para reduzir
hipossuficiéncias. Cumprir metas de universalizacdo — mormente num pais marcado por
desigualdades sociais como o nosso — s6 se faz com o deferimento de tratamento
propositadamente mais benéfico para aqueles cuja capacidade de consumir (e remunerar)
bens e servi%os ndo é suficiente para atrair, de per se, o interesse dos agentes
econdmicos.”

Em muitos casos ha necessidade de investimentos do capital privado, que é
a Unica alternativa para evitar o colapso de determinados servigos publicos.
Entretanto, alguns dos servi¢os concedidos, em raz&o de suas peculiaridades e de
seus usuarios, nao sao auto-sustentaveis, razao pela qual € imperiosa a subvencéo
estatal para a sua prestagdo. O subsidio estatal ndo se confunde com garantia de
receita em favor do concessionario, hipétese que constava no artigo 12 da Lei de
Concessoes que foi vetada. A remuneracao do concessionario, ainda que custeada
parcialmente pelos cofres publicos, € vinculada ao desempenho no empreendimento
e a efetiva disponibilizagéo e utilizacdo do servico, eis que o instituto da concessao
nado pode ser desvirtuado. Do mesmo modo, 0 concessionario continua a arcar com
0s riscos inerentes ao empreendimento. E o que lembra Philippe Cossalter em
relacdo ao “pedagio sombra” — shadow toll — no qual o concessionario, embora
remunerado pela Administracdo e ndo pelos usuarios, o € de acordo com a
utilizacao efetiva do servico pelos usuarios.”’

Vincular as receitas a serem percebidas pelo concessionario apenas a
contraprestacdo dos usuarios pode gerar dificuldades e restricdes ao uso da
concessao, pois apenas o0s grandes centros desenvolvidos apresentam-se
financeiramente interessantes ao particular. Quando as localidades menores e
distantes, mais carentes em termos de desenvolvimento, seriam as que mais
necessitam de investimentos e prestagédo de servi¢cos publicos adequados. Assim, 0
modelo de concessdo com remuneragdo vinculada a contraprestacdo tende a

caminhar na contramao da busca pela universalidade e desvirtua a finalidade dos

" MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. As Politicas..., p. 84.
97 COSSALTER, Philippe. A private finance initiative. Revista de Direito Publico da Economia —
RDPE, n.6, p. 127-180, abr/jun., 2004, p. 165.
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servigos publicos. Além disso, ndo contribui para a distribuicdo de renda e o
consequente desenvolvimento nacional.

O sistema de subsidios em relagdo as localidades menos atrativas a
iniciativa privada favorece a adocdo da concessdo de servicos publicos, sem
desvirtua-la, de modo a equilibrar a desigualdade regional.

Quando o segmento prestacional estiver sujeito a concorréncia pode ser
interessante que o subsidio estatal seja direcionado a atividade monopolizada de
rede a fim de reduzir os custos de compartilhamento e acesso as redes. Nesse caso,
aumenta-se, por decorréncia, o0 niumero de prestadores e a concorréncia e, uma vez
gue a tarifa de acesso a rede € menor, também tende a ser reduzida a tarifa cobrada
do usuario.

Marcal Justen Filho aponta trés peculiaridades no tocante ao regime juridico
do subsidio. Primeiramente, tem-se o principio da indisponibilidade do interesse
publico que vedaria a liberalidade com bens estatais; entretanto, o subsidio pode ser
utilizado como politica econémica, fomento econdmico e planejamento. Também &
autorizada a sua utilizagdo em razdo de outros principios constitucionais como:
reducéo das desigualdades regionais e a eliminagédo da pobreza, com garantia do
desenvolvimento nacional. Em segundo lugar, o subsidio ndo pode violar o principio
da isonomia; ele deve ocorrer em favor da isonomia. Ainda, o subsidio ndo pode
desnaturar a sistemética da concesséao de servi¢os publicos.

A par disso, os artigos 150, 86° e 165, 8§6°, da Constituicdo da Republica,
exigem a previsao legal de subsidios de carater tributario ou financeiro.

Sem a intencdo de “importar” institutos ou idéias estrangeiras, mas apenas
como ilustracdo da relevancia do tema, a jurisprudéncia e as leis francesas vém
admitindo a colaboracéo estatal nas concessfes, estatuindo que a remuneracao do
concessionario deve estar vinculada aos resultados da atividade, podendo provir de
fundos desembolsados pelo poder concedente ou do pagamento dos usuarios, o
gue demonstra a tendéncia crescente da associacdo de esforgos entre os capitais
publico e o privado.”®® A legislacdo espanhola prevé nos artigos 224 item 3 e 225 do
Real Decreto Legislativo 2/2000, sobre contratagbes administrativas, a possibilidade
de destinacdo de recursos publicos a remuneracdo dos concessionarios de obras

"8 |lustra-se o posicionamento francés com a construcdo e exploracdo do “Grand State de Saint-

Denis”, edificado para os jogos da Copa do Mundo de 1998, conferir JUSTEN FILHO, Marcal.
Teoria..., p. 83-85.
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publicas, desde que presente relevante interesse publico, enquanto a concessao de
rodovias em Portugal adotou o subsidio cruzado, ou seja, trechos rentaveis
subsidiam os deficitarios.’®

Ainda, a Comunidade Européia, através de sua Comissdo, editou uma
“Comunicacao Interpretativa sobre as ConcessGes em Direito Comunitario” que
admite o suporte parcial do Estado no custo de exploragdo da concesséo a fim de
reduzir o preco a pagar pelo utilizador, entendimento este que foi integrado ao
Direito dos diversos paises europeus.®®

Sem duvida, o subsidio estatal admitido nos paises europeus pode ser
incorporado ao Direito brasileiro, e a realidade demonstra a necessidade de
conjugacdo de recursos e esforgos para o atendimento do interesse coletivo. A
concessao de servigos publicos ndo pode ter um regime juridico Unico, estanque.
Esse regime deve se adequar as caracteristicas dos servi¢os, as necessidades da
sociedade, dos usuérios e dos concessionarios.

No Brasil, ainda ndo € comum a concessao de subsidios na prestacao de
servigos publicos concedidos ou permitidos, alids, o art. 119 da Constituicdo do
Estado de Sao Paulo veda o subsidio externo estatal. Isso decorre do objetivo
fundamental da Administracdo nas privatizacdes e concessdes de servicos publicos
em arrecadar fundos para cobrir déficits orcamentarios, o que nao corresponde ao
objetivo das concessdes.®*

Maria Sylvia Zanella Di Pietro admite a outorga de subsidio pelo poder
concedente mediante interpretacdo a contrario sensu do artigo 17 da Lei de
Concessbes, que determina a desclassificacdo da proposta que, para sua
viabilizagdo, necessite de vantagens ou subsidios ndo autorizados em lei e a
disposicéo de todos os concorrentes, ou seja, em havendo lei autorizando o subsidio
e, estendido ele a todos os concorrentes, torna-se perfeitamente admissivel.2%?

Celso Antdnio Bandeira de Mello também admite o subsidio: “quando a
exploracdo se faga pela cobrancga de tarifas dos usuarios, ndo ha impedimento a que
0 concedente subsidie parcialmente o concessionério. (...) Dai haver-se dito que, em

geral, o concessionario se remunera ‘basicamente’ pela cobranca de tarifas, pois

99 SCHIRATO, Vitor Rhein. Op. cit., p. 94.

890 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria..., p. 85-86.

801 SCHIRATO, Vitor Rhein. Op. cit., p. 95.

892 Conferir DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 80.
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ndo é necesséario que o seja exclusivamente por elas.”®® O autor, tendo em vista a
possibilidade de o concedente alterar unilateralmente a tarifa, admite a adocao de
um sistema de tarifas subsidiadas pelo Poder Publico se for necessario para a
modicidade tarifaria.®**

Marcos Juruena Villela Souto ressalta que a Lei de Concessfes
expressamente prevé a possibilidade de utilizacgdo do subsidio, desde que
autorizado por lei especifica ao servigo. Acrescenta o autor que o veto ao art. 24 da
Lei 8.987/95 ndo impede o subsidio mediante lei estadual ou federal especifica para
a regulagcdo de um servico, pois compete a norma geral disciplinar os contornos da
concessao e nao as especificidades, muito menos no que se refere aos servigos de
competéncias estadual e municipal, aos quais vige a autonomia prevista no art. 18
da Constituicdo. Juruena lembra que o cunho social da atividade reforca a
necessidade de subsidio, como o transporte coletivo, o qual € susbsiado em varios
paises.’®

A participacdo do Estado na remuneracao do particular quando da prestacéo
de servigos publicos é uma tendéncia, inclusive na Franga, com as suas diversas
modalidades de delegacéo e na Espanha, com a gestdo na modalidade concerto.?%®

Agustin Gordillo, tendo em vista que as equagdes econdmico-financeiras de
algumas atividades ndo se completam sem subsidio estatal direto ou indireto e que
muitas pessoas ndo tém condi¢des de arcar com as tarifas, defende a necessidade
de subsidio de acordo com as necessidade e possibilidades do Estado e ao referir-

se a Lei 23.696 pondera

Estimamos que es posible que esta norma eventualmente se modifique, porque la ecuacion
econdmico financiera de algunas actividades prestadas actualmente por el Estado no cierra
sin el subsidio estatal directo o indirecto. (...)

A su vez, en la situacion econdmica que hemos estado discribiendo, con recesion, inflacion,
desempleo, subempleo etc., es también obvio que muchas personas no tienen simplemente
capacidad econ6mica suficiente para realizar el gasto.

En el pasado la respuesta facil ha sido que el Estado debia en todos los casos subsidiar
por razones sociales este déficit.

La respuesta contraria de excluir todo subsidio es igualmente demasiado facil, y es
entonces casi seguro que se llegaréa finalmente a algun punto intermedio en cuanto a la

803

son MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 673.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Op. cit., p. 705.

85 50UTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 41.

8%Conferir JUSTEN FILHO, Marcal. As Diversas configuracdes da concessdo de servico publico.
Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, ano 1, n.1, p. 95-136, jan/mar. 2003. p. 114-
128.
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subvencién o subsidio que el Estado quiera y pueda hacer en materia de tarifas, y las
. . - - ) . 807
realidades de la nueva situacion econdémica y financiera.

O subsidio estatal deve ser utilizado apenas quando constatada a sua
necessidade, mediante um determinado servi¢o publico concedido e, desde que néo
haja outras solucbes mais propicias ao caso concreto. O subsidio, se necessario,
tem que ser adotado com cautela, em obediéncia aos ditames constitucionais. Como
contraponto, Cesar Guimaraes Pereira alerta que o papel estatal de provedor das
necessidades individuais ndo deve representar a supressdo da iniciativa e
responsabilidade individuais, que séo derivacdes da dignidade da pessoa humana.
O Estado deve ser tutor do individuo e n&o torna-lo seu sudito.®%

Ainda, de acordo com Guimardes Pereira, a realizacdo do objetivo do
servi¢co publico determina que o usuario ndo figure como um beneficiario passivo,
mas como um agente do servico, com responsabilidades individuais. Neste sentido,
€ preciso primeiro reconhecer que o servico € prestado para o usuario e este detém
direitos subjetivos, passiveis de reclamagéo.?®

Villela Souto recomenda que o subsidio do poder concedente seja
contabilizado em separado, assim, ao invés de se transferir recursos publicos ao
concessionario para a realizagcdo de investimentos, os quais, somente ao fim,

retornariam como bens reversiveis, desde jA o concedente realiza a despesa em

87 GORDILLO, Agustin. Después de la reforma del Estado. Buenos Aires: Fundacién de Derecho

Administrativo, 1996. p. II-9.

8% PEREIRA, Cesar Guimardes. Op. cit., p. 8-9. O autor ressalta que “o subsidio ptblico das tarifas
exige uma avaliacao politica e ideoldgica anterior, ligada & alocacéo de recursos publicos. Diante da
limitagdo da capacidade financeira (a chamada reserva do possivel), o Estado — ndo a Administracéo,
mas toda a sua estrutura normativa e concreta, incluindo a Constituicdo e o Poder Legislativo — deve
optar por alocar os recursos do modo mais eficiente. Devera perguntar-se, p. ex., se 0 modo mais
adequado de realizar os valores constitucionais consiste em subsidiar a tarifa de pedagio ou
assegurar transporte coletivo mais eficiente e barato. Ou ambos, cada qual de modo parcial. O
subsidio publico para as tarifas — ou mesmo o subsidio cruzado, interno ao servigo — pressupde uma
decisdo consciente sobre esse ponto.” PEREIRA, Cesar Guimaraes. Op. cit., p. 381.

89 Contudo, ressalta o autor: “Abstrair-se o individuo — no caso do servico, o usuario — e adotar
solucdes unilaterais e paternalistas € fugir do problema. Deve-se ressaltar o papel do usuério e
destacar sua responsabilidade individual pelo seu proprio destino e como instrumento para a
realizacdo do bem coletivo.” Continua Guimardes Pereira: “Busca-se um usuario emancipado, que
nao seja sudito, mas cidadéo; que nao seja tutelado pelo Estado, mas tenha consciéncia e condi¢des
materiais de exercicio individual ou coletivo dos direitos que lhe cabem em face do prestador do
servico ou do Poder Publico.” Assim, as prestacdes, mesmo atinentes ao servigo universal minimo,
ndo podem eximir o esforco pessoal. Ndo obstante a ressalva, Guimardes Pereira lembra que na
atualidade e realidade brasileiras ndo se constata estar o Estado reduzindo a iniciativa individual,
alids, no Brasil reconhece-se a necessidade de atuacao estatal redistributiva intensa, principalmente
por intermédio da prestacdo de servicos pulblicos aos mais necessitados. PEREIRA, Cesar
Guimarées. Op. cit., p. 12, 14-15 e 17.
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bens que ndo integrardo o patriménio do concessionario, este ser4 apenas
possuidor.?*

Ressalvadas as consideragOes feitas e outras que ainda podem surgir,
constata-se que o subsidio estatal € uma solugdo plausivel para garantir a
universalizagdo, e, consequentemente, para permitir o acesso de todos aos servigos
publicos concedidos ainda ndo universalizados, de modo a se assegurar os direitos
e garantias fundamentais, bem como a dignidade dos brasileiros.

Paulo Motta avalia que

tarifacOes atrativas e rentaveis aos concessionarios poderdo ocasionar servicos nao

usufruiveis pela maioria da populacdo, perdendo seu carater de servicos publicos e,

consequentemente, aumentando a crise social em proporgfes ndo imaginadas. Por outro

lado, os investidores, caso ndo possam manter suas margens de lucro, perderdo o

interesse no negdcio e havera um novo sucateamento das atividades.®*!

Diante da imposi¢do constitucional a disciplina legal da politica tarifaria,
deprende-se que a tarifa ndo é a Unica fonte de remunerac¢é@o do concessionario pois
sdo admitidos outros meios — como a publicidade cobrada dos anunciantes no caso
das concessdes de radio e difusdo. Mesmo quando a tarifa € utilizada, ela néo
precisa refletir o custo efetivo do servico e deve, em certos casos, considerar as
condi¢des do usuario, hipétese em que cabe ao Estado subsidiar o concessionario a
fim de manter o equilibrio econdmico-financeiro do contrato.*?

O Brasil necessita da participacdo da iniciativa privada na implementacéo e
prestacdo de varios servicos publicos. Assim, a associacdo publico-privada néo
pode ser impedida sob o argumento formal de regras técnicas provenientes da
legislagé@o ordinaria em detrimento dos principios constitucionais fundamentais, mas
devem ser adotadas alternativas adequadas a propiciar a satisfagdo das
necessidades coletivas por meio do investimento privado com o fim precipuo de
universalizar servi¢os publicos prestados adequadamente. Reflete essa necessidade
de conjuncéo de recursos e esforgcos entre iniciativa privada a Lei que instituiu a

Parceria Pablico Privada — PPP 83

810

ot SOUTO, Marcos Juruena Villela. Op. cit., p. 42.

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. O Péndulo brasileiro. In: . Agéncias reguladoras. S&o
Paulo: Manole, 2003. p. 1-46. p. 37.

82 MALERBI, Diva Prestes Marcondes. Op.cit., p. 105.

813 A PPP foi conceituada na Inglaterra em 1992 e la vem sendo utilizada desde 1997, um dos
maiores exemplos de sua utilizagdo é a constru¢do do Eurotunnel, tinel sob o Canal da Mancha. O
instituto visa viabilizar o financiamento privado e o investimento em infra-estruturas, principalmente
em relacdo aos transportes, energia, recursos hidricos, habitacdo e saneamento basico. O toque
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Na Lei de Parceria ha o reconhecimento da possibilidade de o poder
concedente remunerar parcialmente 0 concessionario na concessdo patrocinada.
Esse modelo de concessdo em muito se assemelha a concessédo da Lei 8.987/95,
no entanto, submete-se também a Lei 11.079/2004, que tem como peculiaridade
principal o oferecimento de maiores garantias ao particular. Assim, a utilizacdo da
concessao patrocinada pode ser uma das maneiras de assegurar 0 acesso aos
servi¢cos publicos mediante tarifas modicas ou isencdes tarifarias, uma vez que o
concedente remunera parcialmente o concessionario, portanto, a remuneracao
estatal pode suprir os custos do servigo. Ainda, a tendéncia é que o oferecimento de
maiores garantias aos particulares diminua os seus riscos, com evidentes reflexos
nas tarifas.

Por fim, outra alternativa a prestacdo de alguns servicos publicos,
especialmente aqueles, cuja rentabilidade ¢é insuficiente, seja em razdo da
dificuldade de cobranga em si e identificagdo dos usuérios — servigos uti universi - ou
das condi¢bes sécio-econémicas dos usuarios, pode estar na adog¢do da concesséo
administrativa.

Na concessdo administrativa a relagdo que se trava é entre concedente e
concessionario. Os riscos deste sdo menores e ele ndo se submete ao necessario
controle tarifario do concedente. O servigo € prestado para a Administragcdo como
usuédria direta ou indireta. O particular explora a atividade para obter sua
remuneracdo, mas quem O remunera € a prépria Administracdo, a qual podera
cobrar tarifas dos usuarios, ainda que inferiores ao efetivo custo do servigo. Deste
modo, o fato de a tarifa ser acessivel ao usuario, especialmente ao carente, nao
afeta, nem pde em risco a remuneragdo do particular e o Estado, a sociedade e os
usuarios podem se beneficiar do investimento privado necessario em diversos
setores.?!*

Sem duvida, infelizmente, nas hipéteses de subsidio estatal, seja na
concessao comum, patrocinada ou administrativa, o Estado continua a ser

815

onerado,” ou seja, o Estado ndo se libera completamente do dispéndio de recursos

publicos escassos, que foi o objetivo principal ensejador do renascimento da

angular deste novo modelo é a garantia do particular, ponto que ainda se encontra em discusséo.
Sem dlvida, o instituto merece estudos e maior profundidade, o0 que se reserva para outro momento.
84 A respeito do assunto das PPPs, ndo serdo tracadas maiores consideracdes sob pena de se
ampliar demasiadamente o objeto proposto.

85 De acordo com Marcal Justen Filho, o subsidio deve ser encarado com reservas, pois pode
orientar a concepcao que orientou a outorga. Teoria..., p. 376.
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concessdo nos anos oitenta. Entretanto, passados alguns anos, vé-se que ndo ha
como nao remunerar o particular nem como fazer vistas grossas a questao do nao
acesso aos servigos publicos e submeter a concessdo de servicos publicos e as
parcerias com o capital privado, de um modo geral, & ilegitimidade e ao insucesso. O
equilibrio esta na associagéo entre o publico e o privado.

Especialmente no Estado brasileiro, com mazelas econdmicas e sociais, é
dever do Estado garantir e fornecer utilidades materiais fruiveis tendentes a
satisfac@o das necessidades essenciais. Esse € o inicio, é o elemento indispenséavel
a consecucao do Estado Democratico de Direito.

Em dltima andlise, o servigo publico € prestado para o publico e deve
atender o interesse publico e todos os principios que lhe sdo inerentes. Se
concedido, continua vinculado a isto, razdo pela qual, € imperativa a adogédo de
solucdes passiveis de garantir o acesso de todos aos servigos publicos concedidos.

Atribuir a universalizagdo exclusivamente ao setor e recursos privados
desestimula o interesse pelas concessdes de servigo publico. Os investimentos em
universalizacdo, ressalta Diogo R. Coutinho, devem partir do setor publico em
consorcio com o privado. Segundo o autor, no Brasil, deve-se balancear duas
I6gicas contrapostas: condigdes econdmicas favoraveis para a exploragédo de servico
publico mas com a contrapartida de realizacdo de investimentos para ampliacdo das
redes, seguranca, atualizacdo e continuidade dos servicos e razoabilidade
tarifaria.®*®

O servigo publico concedido deve ser prestado mediante tarifas modicas, é
0 que determinam o0s principios constitucionais e a legislagédo ordinaria. Se, mesmo
adotadas tarifas modicas, ainda houver pessoas excluidas dos servigcos por
auséncia de condi¢des financeiras, independetemente destas, deve ser garantido e
efetivado o0 acesso aos servigos publicos, por intermédio de tarifas inferiores ao

custo da prestacéo ou integralmente subsidiadas.?"’

818 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Op. cit., p. 69.

87 0 que vem sendo reconhecido pela jurisprudéncia, conforme se observa: “AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DEBITOS PASSADOS.
INADIMPLEMENTO. PESSOA HUMILDE. NECESSIDADE DE PROVA. AUSENCIA. CORTE.
POSSIBILIDADE. A energia elétrica, assim como a agua potavel, € se  rvigco publico em que h4 o
dever constitucional de ser prestado gratuitamente pelo Poder Publico aqueles que ndo podem
pagar por serem miseraveis e estarem desempregados, sendo que esse dever constitucional
de prestar atende também ao principio da dignidade da pessoa humana . Todavia, deve haver
nos autos prova escorreita destes fatos, ndo bastando a mera alegacdo da parte. AGRAVO
DESPROVIDO, POR MAIORIA, VENCIDO O DES. ROQUE.” (Agravo de Instrumento N°
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A Constituicdo da Republica, a partir de seus diversos dispositivos e de sua
sistematica, confere direito fundamental de acesso aos servigos publicos. Desse
modo, todas as medidas possiveis devem ser adotadas no intuito de respeitar este
direito, valendo-se, inclusive, das previsdes legislativas existentes; contudo, ndo se
pode olvidar da caracteristica associativa da concessao e, portanto, dos diversos

direitos e interesses envolvidos e relacionados.

70016255960, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Addo Sérgio do
Nascimento Cassiano, Julgado em 27/09/2006). (grifou-se)

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA.
DEBITOS VENCIDOS E VINCENDOS. INADIMPLEMENTO. PESSOA HUMILDE, DOENTE E QUE
NECESSITA DO USO DE ENERGIA PARA MANTER-SE VIVA. CORTE. IMPOSSIBILIDADE.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. O fornecimento de energia elétrica é dever da Unido (CF, art.
21, XIl, 'b’), cuja prestacdo pode ser delegada, mas respeitados os direitos dos usuarios e a
obrigacdo de manter servico adequado (CF, art. 175, IV). Tratando-se, a energia elétrica, de bem
essencial, o principio é o da continuidade sendo que os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sédo obrigados a
fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos (CDC, art. 22).
A delegacdo € opcdo do Poder Concedente, mas a pres tacéo é dever constitucional . Em face
do principio da dignidade da pessoa humana, fundame nto da Republica e do Estado
Democratico de Direito, o servico, se for o caso, d eve ser prestado aos pobres, humildes e
doentes independentemente de pagamento. Caso dos autos que apresenta peculiaridade
consistente na necessidade da manutencdo do fornecimento, pois o autor precisa ligar o aparelho
BOLON a energia elétrica, sob pena de morte iminente. Os pobres, humildes, doentes e
desempregados ndo podem ser obrigados a viver sem e  nergia elétrica porque nao tém
condi¢bes de pagar pelo fornecimento, o qual é deve  r constitucional do Poder Publico. Servico
publico essencial que se constitui como monopodlio d o Estado e ndo pode ser prestado
somente aqueles que tém condi¢Bes de pagar, com exc  lusdo dos pobres e marginalizados. O
inadimplemento ndo autoriza o corte no fornecimento, pois tal representa exercicio arbitrario das
proprias razfes, vedada a justica privada pelo sistema juridico pétrio, ndo podendo a credora utilizar-
se da suspenséo do fornecimento como meio coercitivo para o pagamento de débitos. Pr ecedentes.
O Poder Publico ou seus delegados néo estdo acima da lei e nem sao juizes de seus proprios atos.
AGRAVO DESPROVIDO, DE PLANO, COM BASE NO ART. 557, CAPUT, DO CPC. (Agravo de
Instrumento N° 70018098004, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Adéo
Sérgio do Nascimento Cassiano, Julgado em 20/12/2006). (grifou-se)
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CONCLUSOES

Ao longo do texto foram apresentadas algumas possiveis reflexdes e
conclusdes parciais, de modo que, neste momento, ndo serdo reproduzidos os
contetdos j& abordados. A elaboracdo e a disposicdo do trabalho tiveram como
objetivo propiciar racicionios variados e aqueles que ora se apresentam. Como foi
observado na introdugdo, ndo se pretende oferecer respostas concretas, mas
conduzir o leitor a questionamentos e reflexdes. Algumas indagacgfes instigaram e
nortearam a pesquisa, dentre elas, podem ser enumeradas: Sera que os individuos,
uma vez que tém o direito constitucionalmente garantido, acessam 0s Servigcos
publicos? As necessidades atinentes aos servicos publicos sdo satisfeitas? Se o
acesso nao é propiciado, ha desrespeito a dignidade da pessoa humana e nao
concretizacdo de direitos fundamentais? A concessao de servigos publicos deve ser
adotada quando? Ela permite a universalizacdo ou a dificulta? Quando adotada a
concessdo, como universalizar os servigos publicos? Quais sdo os obstaculos ao
acesso? As tarifas atuais de servicos publicos sdo mdédicas? Ha outras medidas
possiveis para se implementar a modicidade? H& alternativas de acesso para
aqueles que nao tém condicdes de pagar, até mesmo, tarifas médicas? Nao tem o
Estado o dever indisponivel de oferecer, direta ou indiretamente, servicos publicos
adequados, independentemente das condi¢des financeiras dos usuarios? Se o
Estado ndo garante o acesso aos servigcos publicos, esta na contraméo da tentativa
de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, de erradicar a pobreza e a
marginalizagéo e reduzir as desigualdades regionais e sociais?

Do texto, extrai-se que a nocdo de servico publico € originalmente
indeterminada. Assim, no decurso do tempo e nas diversas localidades, vem se
adaptando aos contextos, razdo pela qual aparenta, e muitas vezes se afirma, estar
em constante “crise”. Observa-se, em verdade, a adapatagdo do instituto aos
diversos cenarios.

Ocorre que as transformacgfes dos contextos juridicos e econémicos foram
profundas nos ultimos anos, tanto por conta da ideologia neoliberal, dos avangos
tecnoldgicos e cientificos, como pela formagéo da Unido Européia.

A Unido Européia e o direito comunitario europeu mereceram abordagem

mais detida pois, com vistas aquela realidade, tem se afirmado “a morte do servico
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publico”. A formacdo do mercado comum europeu, mediante a insercdo de diversos
mecanismos de mercado e concorréncia e, portanto, da quebra de monopdlios
estatais, conduziu a privatizacdo material dos servigcos publicos, ou seja, ndo apenas
das estatais mas também da titularidade publica da atividade. Por conseguinte, o
servigo publico vem sendo “substituido” pelos servigos de interesse econdémico geral
e pelos servigos universais.

A referéncia aguele contexto mostrou-se necessaria para evitar a tendéncia
de realizar associa¢des indevidas.®'® As conjunturas juridica, social e econémica
brasileiras sdo distintas. Aqui, em que pesem as adaptacfes, necessarias, do
servico publico frente as novidades e transformacdes, verifica-se que os critérios
tradicionais de identificacdo do instituto permanecem os mesmos. Desde a origem
francesa do servigco publico, especialmente representada pela doutrina de Léon
Duguit e pela Escola do Servico Publico, a atividade envolve e tem como
pressuposto material a satisfacdo das necessidades essenciais dos individuos, de
modo a propiciar a solidariedade social. A titularidade da atividade,
fundamentalmente, permanece publica diante da previsdo do instituto na
Constituicdo da Republica, diferencial este que confere a denominag@o “servico
publico a brasileira”. Ainda, ndo obstante a prestacdo da atividade por particulares e
alguma interferéncia do regime destes, o0 servi¢co publico esta sujeito a um regime
prestacional préprio, eminentemente, de direito pablico.

Com base nesses pressupostos, uma vez que a titularidade dos servigos
publicos permanece do Estado, infere-se a atualidade e a relevancia da concesséao
de servicos publicos, pois o instituto permite o indispensavel investimento da
iniciativa privada, a desoneracdo do Estado e a prestacdo de servicos publicos
adequados.

A concessao foi utilizada de modo mais incisivo durante um periodo, caiu
em desuso em outro e vem sendo retomada, razéo pela qual, em similaridade com o
servico publico, € possivel verificar o “ressurgimento” ou o “renascimento” do
instituto e, até mesmo, uma “nova concessao de servigos publicos”. Percebe-se,
sem duvida, novos enfoques no sentido de considera-la sob o aspecto da

associacgao de interesses e de direitos dos diversos envolvidos na relagédo, ainda que

818 Assim, quanto ao tema do servico publico na Unido Eurpéia, pretendeu-se apenas situar o pano de

fundo de alguns questionamentos quanto ao servigo publico e adaptagcdes. Ndo se objetivou tracar
maiores consideragfes ou criticas as formulagdes juridicas la realizadas.
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indiretamente. Como decorréncia, verifica-se que 0s servicos prestados pelo
concessionario ndo o sdo por sua absoluta conta e risco uma vez que a concessao
constitui um todo, no qual as expectativas estdo correlacionadas. Assim, 0 risco
exacerbado causado ao concessionario e 0 seu enventual insucesso prejudicam as
demais partes. Todos os envolvidos visam a servi¢os publicos adequados.

Apesar de a concessdo propiciar a prestacdo de servigcos publicos
adequados, ainda assim, ha pessoas que ndo acessam esses servicos. Dentre as
possiveis causas da auséncia de fornecimento universal dos servigos foram
identificadas: regulacdo insatisfatéria; investimentos escassos e insuficientes em
infra-estrutura para a ampliacdo das redes e da respectiva prestagcédo e a auséncia
de modicidade tarifaria e de condi¢des financeiras dos usuarios para o pagamento
das tarifas que Ihes possibilite efetivo acesso individual ao servico.

Demonstrou-se que a problematica do acesso aos servigos publicos é
incrementada e torna-se mais complexa por tratar-se de servicos concedidos, uma
vez que a relacdo prestacional é agregado um particular, que presta a atividade,
mas, em contraprestacdo, deve ser remunerado de modo adequado e justo e tem
legitimos objetivos de auferir lucro. Além disso, a concesséo produz a redistribuicdo
de riquezas, pois a prestagdo do servigo tende a ser custeada apenas pelos seus
usuérios, de acordo com a utilizagdo. Quando o servigo € prestado diretamente pelo
Estado ou quando este contribui ainda que parcialmente a prestacdo indireta, é
normal que a Sociedade, por intermédio dos impostos, custeie a prestacdo. Isso
ocorre em geral mesmo com a cobrancga de taxas ou tarifas, pois elas costumam ser
minimas. Destarte, a concessao desonera a Sociedade, mas condiciona 0 acesso ao
servigo publico ao pagamento de tarifas.

A exclusdo, o ndo acesso e a auséncia de universalizacdo dos servigos
publicos concedidos representam graves problemas. Inicialmente porque o instituto
tem como funcdo a satisfacdo das necessidades essenciais e, como lecionava
Duguit, é indispensavel a interdependéncia social e, por isso, € imposto aos
governantes e ao Estado. H& interesse publico na prestacdo adequada dos servicos,
assim, a Administragdo ndo pode dele dispor, deve propiciar a sua prestagéao,
inclusive porque a Constituicdo da Republica determina ao Estado o oferecimento de
servigos publicos, de modo direto ou indireto.

Além disso, 0 acesso aos servicos publicos possibilita a manutengédo da

dignidade da pessoa humana, assim, permite viver com dignidade pois constitui o
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minimo existencial - ndcleo da dignidade da pessoa humana - e promove a
efetivacéo dos direitos fundamentais.

A universalizacdo do acesso aos servicos publicos € uma medida de
isonomia e um meio de cumprir e realizar os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, bem como da Ordem Econdmica. A utilizacdo do servigco
publico permite, assim, o desenvolvimento nacional, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo e a redugdo das desigualdades regionais e sociais. Reconhece-se,
inclusive, o direito fundamental ao acesso ao servigco publico.

Frente, assim, a evidente necessidade de universalizacao vislumbraram-se,
a par dos investimentos em infra-estrutura, medidas aptas a reduzir os valores das
tarifas e a torna-las maddicas, de modo a universalizar o acesso ao servigo, com
especial relevo a utilizagdo de receitas diversas, além das tarifas. N&ao obstante,
diante da realidade econémica-social brasileira ha pessoas que nao tém condi¢des
de pagar mesmo tarifas modicas; portanto, fazem-se necessarios outros modos
tarifarios a custos reduzidos — tarifas minimas e sociais - ou a isencédo para 0s
usuarios sem condi¢cdes econdmicas de acesso — tarifas subsiadas.

Do que foi expendido, depreende-se que 0s servicos publicos ndo séo
prestados a todos, principalmente aqueles que mais necessitam. Ha constante
exclusdo de acesso ao servico publico e, assim, negacdo a satisfacdo de
necessidades essenciais atinentes ao minimo existencial e & manutencdo da vida
com dignidade. Também se constata que as tarifas dos servicos publicos
concedidos, de um modo geral, ndo sdo maodicas, porém, foram identificados
mecanismos remuneratorios, todos previstos e/ou albergados pela Constituicdo da
Republica e por instrumentos legais que permitem a modicidade tarifaria e, assim,
devem ser adotados, de acordo com a peculiaridade de cada servico.

Depreende-se a importancia, para a universalizacdo e para a prestacao
adequada de servicos, de instrumentos regulatorios precisos, que estabelecam
metas de universalizacdo. Nesse sentido, destaca-se importancia ao edital de
licitagdo para concessao, ao instrumento de contrato e ao julgamento das propostas,
eis que esses definem as condi¢des de acesso.

Sabe-se que apenas a modicidade tarifaria, embora seja condi¢cdo do
servico adequado, ndo tem grande potencial universalizante. A universalizagéo, no
contexto brasileiro, requer tarifas minimas, tarifas sociais e tarifas subsidiadas, ou

seja, sem custo para alguns usuarios. Os subsidios tém como relevante fonte de
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financiamento a exploracdo pelo concessionario de atividades conexas ao servico,
mas se essas forem insuficientes ou inviaveis, por questdo de distribuicdo de
riquezas e solidariedade social, os 6nus da universalizagdo devem ser repartidos
pela Sociedade.

N&o se olvida, no tocante a universalizacdo do acesso aos Servigcos
publicos, da necessidade de outras medidas, de diversas ordens: politicas,
econbmicas, financeiras, sociais, juridicas e até mesmo culturais, de modo que,
muitas vezes, pode-se considerar que o0 intuito proposto € uma utopia. A
universalizagdo, certamente, pode ser de dificil solucdo material e, até mesmo,
utdpica, entretanto, a busca da efetivacdo do acesso aos servicos publicos
concedidos deve ser incessante e perseverante e 0s obstaculos que se apresentam
devem ser paulatinamente superados em prol da vida digna da pessoa humana.
Neste sentido é apropriada a consideracao feita por Boaventura de Sousa Santos:
“Ndo é uma tarefa facil nem é uma tarefa individual. Mas se é verdade que a
paciéncia dos conceitos é grande, a paciéncia da utopia é infinita.”®°

A missdo de buscar superar a exclusdo, o n&do acesso, concerne,
legitimamente, ao Direito, e aos operadores juridicos, eis que ele se realiza para
afirmar a vida e tem em si o papel e 0os mecanismos de transformagao,
principalmente no que se refere a efetivagdo da Constituicdo da Republica.

Ainda, como enfatiza Friedrich Mdller, os juristas detém papel normativo-
institucional para provocar mutacdes de forma legal, legitima e pacifica. O lugar
deles, nesta tirania da exclusédo, € junto ao povo, este entendido como o povo dos
generosos documentos constitucionais; a populagao, todas as pessoas, inclusive as
excluidas. 5%

Devem os operadores juridicos, a sociedade organizada e os politicos,
conscientizar a todos, mesmo que a lentos passos, e trabalhar em prol da efetivagéo
dos fundamentos e objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, quais

sejam: a dignidade da pessoa humana; a construgdo de uma sociedade livre, justa e

89 0 autor utiliza a frase guando defende o debate da transicdo paradigmatica da modernidade e

pés-modernidade na tentativa de operacionalizar alternativas de desenvolvimento societal, na obra:
Pela mé&o de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 3. ed. S&o Paulo: Cortez, 1997. p. 346.
820 Os juristas podem questionar essa exclusdo e quebra-la topica e exemplarmente mediante seus
recursos (competéncias, procedimentos, instituicbes) — com possiveis efeitos retroativos contra a
exclusédo social, a longo prazo. (...) A resisténcia legal de juristas sinaliza da maneira mais eficaz que
se pode imaginar em termos pacificos: ela é a areia colocada na engrenagem de um sistema juridico
denunciado pela presenca da inclusdo/exclusédo(...). MUELLER, Friedrich. Quem é o povo? A questao
fundamental da democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 100-101.



215

solidéria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza, da
marginalizagédo e a reducgéo das desigualdades sociais e regionais e a promogao do
bem de todos, sem preconceitos ou discriminagdes.

Clémerson Merlin Cléve enfatiza que “O que temos na normativa
constitucional ndo é uma promessa va, uma promessa initil. E, antes, a resposta
normativa a realidade crua que ndés conheciamos e nao toleravamos, porque nés
gueriamos — e queremos — um mundo novo, sensivelmente diferente. Reside aqui a
dimens&o utépica e fundante da Constituigéo.”®?*

Apés as consideracdes tracadas e a reflexdo propiciada, o desafio que se
propde € a ampliagdo do acesso aos servi¢os publicos concedidos, mediante revisdo
dos modelos e formulagbes tarifarias, a partir da insercdo da racionalidade da
supremacia da vida digna da pessoa concreta.

Assim, a pesquisa ora elaborada buscou a utilizagdo do Direito para
propiciar reflexdes sobre o acesso e a remuneragdo do servico publico concedido
com a proposta de efetivar institutos e mecanismos juridicos no sentido de serem
respeitadas necessidades universais e existenciais, diretamente relacionadas ao
servigo publico concedido, para a efetivacdo da garantia a vida digna da pessoa
humana condizente com o Estado Democratico de Direito, o que a legitimou,
justificou e atribuiu relevancia para a sua producéo, sob as 6ticas académica, social,

juridica, econdmica e politica.

821 CLEVE, Clémerson Merlin. O Desafio da efetividade dos direitos fundamentais sociais. Revista da

Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n. 3, p. 289-300, 2003. p. 292.
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